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Antes de desarrollar este trabajo de maestría, quiero dejar constancia de las circunstancias 
sociales de la época en que me tocó vivir en Colombia.  
Las características de la sociedad argentina y la colombiana se ven bien reflejadas en la 
composición del tango “Cambalache” cuyo autor es el gran poeta Enrique Santos Diescepolo en 
1935. Se afirma, que su letra sigue manteniendo una enorme vigencia, siendo un claro símil 
musical de muchas sociedades latinoamericanas del siglo XX y XXI. 
Es tal el parecido de la realidad social latinoamericana, que en argentina fue censurado por 
primera vez durante la dictadura militar del año 1943, tal como sucedería durante las 
dictaduras posteriores, por considerarlo sedicioso. 
 
Con igual sentido cito una frase del expresidente de la República de Uruguay Jose Mojica: 
“Pertenezco a una generación que quiso cambiar el mundo; fui aplastado, derrotado, Pulverizado, 
pero sigo soñando que vale la pena luchar para que la gente pueda vivir un poco mejor y con un 
mayor sentido de igualdad” (El Espectador, 2015) 
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Una teoría crítica es un auto esclarecimiento de las luchas y deseos 
                  de una época.  
Karl Marx 
                    
Desde finales del siglo pasado Colombia se encuentra en una crisis en torno a la búsqueda de 
una justicia real y práctica. La necesidad de encontrar una solución dio origen a que 
investigadores, académicos, profesionales del derecho y los operadores judiciales recurrieran a 
las experiencias de países europeos y los Estados Unidos. El debate iusfilosófico sobre las clases 
de justicia se acogió en Latinoamérica, creándose verdaderos centros de discusión en México, 
Brasil y Argentina desde los cuáles se irradiaron las teorías y comenzaron los primeros intentos 
por romper la tradición exegética de nuestro Derecho y los precarios conceptos sobre la misma 
justicia. 
Por supuesto, simultáneamente comienzan a surgir prácticas jurídicas alternativas como en 
Brasil en el caso de los jueces del Estado de Santa Catarina. En Colombia, la Carta Política de 
1991 al consagrar el multiculturalismo, el pluralismo jurídico, el respeto por la diversidad y la 
inclusión, los Derechos Fundamentales, la jurisdicción Especial indígena y las de Paz, emergen 
tímidamente los primeros conceptos de manera crítica que representan un primario 
antiformalismo. 
 Asi tanto en Colombia como en América Latina, las formas alternativas del derecho y las 
corrientes críticas se ven extrañas a nuestra tradición, no se entienden y muchas veces sus 




sido atacados como expresiones políticas e ideológicas ajenas al quehacer de los jueces y 
teóricos del derecho. 
Ahora bien, este trabajo explora y reseña las particularidades de las formas alternativas en 
nuestro medio, reflejando su razón de ser, su teoría, su filosofía en la medida que se examinan 
experiencias que quieren demostrar que los principios y valores jurídicos fundamentales se 
encuentran más allá de la simple interpretación legal y son los operadores judiciales los llamados 
no sólo a implementarlos de manera práctica sino garantizarlos a través de criterios de equidad 
igualdad y libertad. 
Por consecuencia, La filosofía del Uso Alternativo del Derecho, como una clase del derecho 
Alternativo es un instrumento para la realización del proyecto de un derecho crítico a través de la 
hermenéutica jurídica para el perfeccionamiento de la incipiente democracia propia de 
sociedades conflictúalistas generadoras de antagonismos en todos sus niveles pretendiendo  con 
las formas alternativas una sociedad más justa. 
Pero a pesar de haber surgido la llama de la inquietud sobre las formas alternativas tanto en 
nuestro país como en América Latina a través de centros de investigación, asociaciones de 
profesionales, escritos, encuentros de pensadores que explicaron las formas alternativas, los 
vacíos que se presenta en el tema son considerables dado que su divulgación no ha superado los 
estrechos marcos de la academia y las escuelas de capacitación judicial. En países con 
sociedades desiguales como las Latinoamericanas, con formas de gobierno permeadas por los 
fraudes electorales, la corrupción, el desconocimiento de la administración pública, la falta de 
educación política y la manipulación de los sectores populares por verdaderas castas 





El problema planteado en el proyecto se formuló de la siguiente manera: Desde una visión 
Hegemónica del Derecho, El Uso Alternativo del Derecho produce cambios sociales 
emancipatorios?. A partir de este interrogante se plantearon otras preguntas para el autor 
consideradas derivadas, pues conllevan una reflexión específica para nuestra cultura jurídica, 
tales como: 
 
1. ¿Es la lucha jurídica ante los Tribunales una estrategia provechosa para los movimientos 
sociales y para la oposición política?.¿En qué medida las decisiones judiciales pueden 
generar cambios sociales?. ¿Qué relación tiene el pluralismo Jurídico con el Uso Alternativo 
del Derecho? 
2. ¿Es el Derecho una herramienta eficaz para la emancipación social?.¿Cuál es el sentido 
filosófico de la emancipación a través del derecho?. ¿Existen espacios diferentes al judicial 
donde se genere derecho emancipatorio?.¿Puede existir emancipación social independientes 
de la realidad económica?.¿Cuál es el sentido filosófico de la emancipación a través del 
Derecho?. ¿Existen espacios diferentes al judicial donde se genere Derecho emancipatorio? 
3. ¿Pueden instrumentalizarse teorías jurídicas de países desarrollados en países en vías de 
desarrollo? 
 
Los anteriores interrogantes se confrontaron en la realidad colombiana y Latinoamericana, 
porque en Europa y los Estados Unidos desde 1970, el debate académico y judicial dio lugar a la 
presencia de movimientos críticos que desarrollaron su presencia en los medios judiciales y 
académicos como también lograron el reconocimiento internacional en otros países. 
En el caso de los EEUU, los movimientos identificados como Civil Rights Movement o los 




Legal Estudies (CLE). En el caso europeo el movimiento en referencia que parte de Italia 
reconocido como Uso Alternativo del Derecho y los movimientos de estudios de conciencia 
jurídica. Todos estos movimientos oscilan en una perspectiva teórica entre radicales y 
moderados, en la medida que algunos cuestionaron hasta sus propios objetivos. 
En forma recurrente se cita el carácter emancipatorio de algunos fallos por cortes de países 
como Hungría, Surafrica, India, Rusia, Corea y algunos países suramericanos, incluyendo a 
Colombia. Sin embargo, como lo vemos en el transcurso del trabajo, existen pensadores que 
ponen en duda la posibilidad emancipadora del Derecho. 
Los problemas e interrogantes que se plantearon tienden a examinar en qué plano se encuentra 
la cultura jurídica de nuestro país, planteando, que su desarrollo es fruto de la influencia de otros 
países y en qué medida afronta su propio desarrollo en relación con lo que se denomina el 
activismo judicial. 
En materia de hipótesis y su relación con la problemática planteada se formularon las 
siguientes: 
1. En países de transición hacia la democracia y con carácter periférico, el Uso Alternativo del 
Derecho puede cambiar el carácter hegemónico del derecho, originando cambios sociales 
emancipatorios. 
2. En Colombia, por sus desigualdades Económicas y Jurídicas el uso alternativo del derecho 
comprende otros sectores emancipadores diferentes a los operadores Judiciales. 
 
La cronológica planteada entre los años 2006 al 2012,obedece al período referencial escogido 
para estudiar el desempeño de los sectores que abanderaban las ideas de la filosofía alternativa, 
como el debate propiamente dicho al interior de la academia. Pero no sólo es el carácter de las 




Este aspecto se ve perfectamente enmarcado dentro de los objetivos propuestos que fueron los 
siguientes: 
En su carácter de generales:  
Comparar las dificultades del uso alternativo del derecho con otros paradigmas críticos 
desarrollados por los operadores judiciales en Colombia y América Latina. 
 
Como objetivos específicos: 
1. Analizar la estructura de las manifestaciones de la filosofía del derecho en Colombia en las 
que se aplica el método alternativo con una finalidad social. 
2. Determinar los factores o elementos con los cuales se desarrolla los esquemas de las teorías 
críticas y la aplicación de la filosofía del uso alternativo del derecho. 
3. Examinar las particularidades y manifestaciones teóricas y filosóficas del Derecho 
alternativo. 
 
En materia metodológica,se acudirá a los métodos de las ciencias de la cultura, en los 
términos planteados por los autores Jaime Giraldo, Mónica Giraldo y Alejandro Giraldo (1999) 
en su texto “la metodología y técnica de la investigación socio jurídica” (p. 30-38). En 
consecuencia, se utilizará como se previene en este acápite al dialéctico, predictivo, 
comprensivo, holístico. En términos de autores como Luis Enrique Orozco (1979) en: 
“significación de la dialéctica para la lógica de las ciencias sociales” como parte de 
epistemología y política (p. 69) o en términos de Orlando Fals Borda (1979) encontrar la 
dimensión histórica en el complejo de procesos y las respectivas tendencias sociales a través de 




En cuanto a lo holístico, en la medida que el método sistémico que comprende un sistema 
con un conjunto de elementos interactuantes que buscan alcanzar el mismo objetivo. Por tanto, es 
un proceso analítico en el que se busca aislar factores para localizar los que estén en relación 
causa  efecto. 
En lo atinente a lo predictivo, es claro que toda investigación tiene un marco teórico que 
determina el contenido de las hipótesis a desarrollar. Entendiendo a su vez, que las hipótesis 
condicionan la escogencia de los hechos de la realidad que va a permitir su verificación. Esto se 
ha llamado, “un proceso circular de petición de principio”, dentro de lo cual se mueve la tarea 
fundamental de la ciencia como lo es romper este círculo vicioso. Sobre este aspecto, Max 
Weber (1987) elaboró su método comprensivo referido a tipos sociológicos del acontecer real 
integrado por construcciones de una conducta con sentido “comprensible de las que puedan 
observarse que sucedan en la realidad con mayor o menor aproximación” (p. 11). Siempre en 
relación con la experiencia externa y a las consecuencias que se derivan de la misma en forma 
racional. Al respecto, es conveniente mirar el primer Capítulo del libro Legitimidad, Razón y Derecho 
titulado: legitimidad, dominación y derecho en la teoría sociológica del Estado de Max Weber, 
cuyo autor es Hernán Martínez Ferro (2010). 
De igual forma, en el método empírico, partiendo del supuesto que los fenómenos culturales 
son producto de la razón por considerarse creación del espíritu, ella no sólo es abstracción sino 
realidad empírica. De suerte que todo estudio cultural debe partir del conocimiento empírico de 
la realidad y de manera particular, respecto a los fines que ella pretende. 
Se puede asegurar, sin ninguna pretensión que en materia de fuentes directas e indirectas se 




Ahora bien, teniendo en cuenta con gran relevancia los planteamientos de Renato Trevés, en 
los capítulos IV denominado “La contribución de las doctrinas jurídicas” en el cual se examina la 
aparición de la confrontación de lo que ahora se denomina formalismo y antiformalismo. 
Complementado con los capítulos IX “Sobre la función del derecho” y el capítulo X sobre “El 
fin del derecho”, considerándolos pertinentes en el enfoque de este tema (Toraine, 1978).  
En referencia al antiformalismo jurídico en Colombia, es de suma importancia la referencia 
a los libros de Diego López Medina “El Derecho de los Jueces” y “Teoría Impura del Derecho”, 
por supuesto, el debate de este tratadista con el hermeneuta Javier Tamayo Jaramillo en su libro 
“Manual de Hermenéutica Jurídica”, resulta de vital importancia para entender cómo a diferencia 
de E.E.U.U. y Europa el debate asume connotaciones particulares en Colombia que reflejan el 
nivel del desarrollo de nuestra cultura jurídica. 
Pero para el tema “Uso alternativo del derecho” su génesis y evolución en Italia, España y 
Brasil, resulta insuperable tener en cuenta el texto de María Lourdes Souza (2001), de la 
colección Teoría y Justicia de ILSA1. Esta obra se constituye en el eje principal de este examen, 
por lo que de manera recurrente existirán constantes citaciones. Con similar importancia se 
acudió a los Libros de Gilberto Tobón Sanín (2002), “el uso alternativo del derecho y las teorías 
criticas del derecho” y para el año (1988) con el nombre de “Carácter ideológico del derecho: el 
Uso alternativo del derecho”. Complementariamente, se revisó el Libro de Luis Fernando Vélez 
Gutiérrez (1996): “Derecho penal Uso alternativo del derecho y postmodernidad”.  
Los anteriores son referentes importantes para entender esta investigación como los clásicos 
“la lucha por el derecho” de Rudolph Von Ihering (1990), que aunado a los trabajos de Pietro 
 




Barcellona y Guiusseppe Couturri, Roberto Bergalli, Luigi Ferrajoli, Antonio Gramsci, Duncan 
Kennedy, Bouventura De Soussa Santos, dieron la orientación necesaria para emprender la tarea. 
Como se expresa anteriormente, una de las mayores preocupaciones del Dr. Oscar Mauricio 
Donato al aprobar este proyecto, fue precisar el aspecto filosófico o mejor enmarcar su desarrollo 
con una característica propia de la Filosofía del Derecho. Para tal efecto, se acude de manera 
inicial al texto de Joaquín Migliore (2011) “Amartya Sen: la idea de la justicia” y el de Michael J 
Sandel (2009) “Justicia ¿hacemos lo que debemos?”, que contienen una visión dinámica y 
actualizada sobre el papel de la justicia en la vida de cada uno y en la sociedad. Para mirar 
propiamente el fundamento de la filosofía del derecho se tiene en cuenta “La filosofía del 
derecho en la posmodernidad” de Arthur Kaufmann y “Derecho y justicia” de Ralf Dreier.  
Otro aspecto, que surgió en el desarrollo de este proyecto es determinar si efectivamente la 
filosofía del uso alternativo del derecho se encuentra influenciada por la filosofía marxista lo que 
incentiva a consultar una gran cantidad de textos de autores marxistas que se utilizan a lo largo 
de esta investigación.  
Lo que se propuso como una filosofía del uso alternativo del derecho, resulta novedoso para 
el medio, dado que, como se observa en el discurrir de este trabajo, las teorías críticas del 
derecho apenas comienzan a surgir en el país.  
En la cultura colombiana, con gran dificultad se comprende que existen otras metodologías 
para trabajar el derecho. Se habla del uso alternativo del derecho frente a un uso evolutivo del 
derecho, significando este la posibilidad de un progreso de la organización social a través de la 
aplicación de teorías y técnicas que han marcado la impronta del derecho. Los países que 




económico y social, tienen necesariamente que encontrar en sus operadores judiciales criterios de 
justicia social. 
En esta perspectiva, el uso alternativo del derecho va a resolverse en procesos de 
reapropiación social de la función normativa que modifica los equilibrios necesarios entre las 
fuerzas sociales y políticas, construyendo formas de autogestión y difundiendo instrumentos 
democráticos y de nivelación popular, producto de los espacios en lucha dentro de la sociedad. 
Las formas de economía capitalista conllevan la deshumanización del pensamiento social y 
la racionalidad económica, se convierte en un enemigo de la justicia social, contradicción que el 
operador judicial tiene que resolver con base en la equidad y principios de ponderación, 
proporcionalidad e igualdad. 
El desarrollo de este trabajo presenta este acápite primero,con una visión de los aspectos que 
implican el uso alternativo del derecho, para tal efecto se realizó una mirada histórica, su 
ubicación teoría, sus fundamentos filosóficos, sin perder el enfoque con respecto a la hipótesis y 
el problema,formulo los interrogantes planteados para entender el concepto del derecho 
alternativo y con más complejidad razonar sobre la filosofía de lo “alternativo”.     
En el capítulo segundo, se planteó una visión particular de la presencia de la filosofía del 
derecho alternativo, mirando la forma cómo se asume y cómo parte de un modelo eurocéntrico y 
cuándo se desarrolla de forma espontánea como producto de las luchas económicas, sociales y 
políticas. 
En el capítulo tercero, se asume la reflexión específica sobre el caso colombiano, 
determinando sus características de evolución y el sentido filosófico-teórico de su presencia en el 
ámbito judicial. Se examina el estado del arte en nuestro medio y los esfuerzos realizados por los 




En el capítulo cuarto, se realiza un debate en torno al tema en Colombia, que como se ve es 
tímido e incomprendido por carecer nuestra cultura jurídica del conocimiento de las corrientes 
universales. El derecho colombiano se quedó en la parte técnica del desarrollo procesal y a partir 







USO ALTERNATIVO DEL DERECHO: FILOSOFÍA DEL DERECHO Y TEORÍA 
JURÍDICA 
 
Los filósofos se han limitado a interpretar el mundo de distintos Modos,  




1.1 Marco teórico  
 
Diversos autores que han trabajado el tema han dado los más variados conceptos y 
definiciones sobre Uso Alternativo del Derecho. Lo que significa la multiplicidad de enfoques 
sobre la interpretación y comprensión del fenómeno jurídico expuesto en este trabajo, como se 
observa a continuación.  
El tratadista Modesto Saavedra (1978), define el uso alternativo del derecho así: “se entiende 
por uso alternativo del derecho la propuesta, tanto de carácter práctico como teórico, de utilizar y 
consolidar el derecho y los instrumentos jurídicos en una dirección emancipadora; o lo que es lo 
mismo, de ampliar los espacios democráticos en el nivel jurídico de una sociedad determinada” 
(citado por Laso, 1978); destaco de esta definición el carácter instrumental en dirección 
emancipadora y la ampliación de espacios democráticos en el plano social. 
Para el exmagistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Carlos 
Augusto Galvis Argote, el uso alternativo del derecho no tiene como punto de partida la crítica 
del sistema, sino la búsqueda de opciones para solucionar los problemas de la sociedad 




Quien conceptualiza de esta manera, apunta a la finalidad del uso alternativo del derecho, lo 
que resulta interesante, dado que para la mayoría es una alternativa de la Filosofía del Derecho. 
Sin embargo, el exmagistrado es un reconocido partidario de la escuela finalista del derecho 
penal, por lo cual no resulta extraño lo pragmático de su definición, en el sentido de la búsqueda 
de opciones para solucionar problemas propios de la sociedad actual. 
El Profesor Guillermo Arturo Villegas Duque, parte de una conceptualización de la teoría 
crítica de la escuela de Frankfurt para precisar que: “cuando se utiliza el adjetivo alternativo, se 
implica por lo menos una opinión, algo distinto de lo establecido”. Sin embargo, para llegar a lo 
alternativo, la conceptualización, la teorización y la praxis, deben tener un grado superlativo de 
elaboración y desarrollo,con lo que se da a entender, que su significado es  lo alternativo hecho 
que difiere de lo tradicional, por la forma teórica que parte de la crítica y utiliza una praxis no 
tradicional de solución de los problemas. 
El reconocido jurista y filósofo del derecho Español: Nicolás López Calera (1997), cuestiona 
la validez del uso alternativo del derecho bajo los parámetros de los años 70 en Italia y propone 
un uso alternativo del derecho razonable que sería: “…aquel que respetará el principio de 
legalidad, pero forzará la interpretación y aplicación dominante del derecho a favor de la 
ampliación y efectivo respeto de los derechos y libertades fundamentales sobre todo los propios 
de los grupos sociales más marginados por el sistema en su conjunto (como sistema socio-
económico y socio jurídico)” (p. 32). Es bien discutible la invocación a un derecho Alternativo 
“razonable”, en el sentido que debe estar dentro del marco de la legalidad y en el sentido de 
desarrollo de los derechos fundamentales. Es una definición que nos plantea que existe un 




María de Lourdes Souza (2001), sostiene refiriéndose al desarrollo doctrinal e histórico del 
uso alternativo del derecho y particularmente a la ponencia presentada en el Congreso de 
Magistratura democrática, celebrado en Roma entre el 3 y 5 de diciembre de (1971) por Vicenzo 
Accattatis, Luigi Ferrajoli y Salvatore Senese, titulada “Por una estrategia política de la 
magistratura democrática”,se trata de interpretar las libertades constitucionales en la perspectiva 
más típicamente democrática e igualitaria, como libertades para la minoría oprimida, a la cual se 
debe privilegiar y ayudar para superar su condición. Esta conceptualización pone de presente, ya 
no el problema de los derechos fundamentales, sino una precisión teleológica que son las 
minorías oprimidas. 
Algunos autores en Colombia y sectores de América Latina, optan por denominar el Uso 
Alternativo del Derecho como nuevo derecho para diferenciarlo del derecho hegemónico o  
tradicional. Como se observa, las definiciones no son coincidentes y dejan entrever que su 
causalidad y finalidad no son fáciles de entender y practicar, en relación con sus objetivos como 
forma alternativa de la filosofía del derecho. 
En todas las definiciones acerca del Uso Alternativo del Derecho, se encuentra una constante 
que es la corriente marxista europea que determinó la presentación de esta teoría jurídica, como 
una forma de instrumentalizar el derecho y la democracia en favor de las clases menos 
favorecidas, constituyéndose en una nueva forma de establecer una relación entre política y 
derecho e ideología y derecho. 
En las definiciones se encuentra la confrontación de manera dialéctica del tema del derecho 
hegemónico, producto de un sistema económico predominante que revela la palabra 
“alternativo”, como también en el problema epistemológico de la definición se llega hasta 




Todas las definiciones sobre el uso alternativo del derecho se agrupan en las identificaciones 
siguientes: “uso normativo, innovativo, ejercicio alternativo, práctica jurídica alternativa, uso 
alternativo, derecho alternativo o uso alternativo del derecho” y alternativo de alter que significa 
“otro”, variar, cambiar, turnar, reemplazar” (Vélez, 1996, p. 12).  
 
1.2 El derecho alternativo, una nueva cultura jurídica 
 
Una cultura jurídica no significa univocidad de criterios, justamente dentro de la cultura, 
como en todo, se dan movimientos dialécticos de los cuales siempre emerge lo nuevo. Este es el 
caso del enfrentamiento del uso alternativo del derecho que para algunos autores se confronta a 
partir del antiformalismo con el positivismo y el dogmatismo jurídico. 
Ahora bien, lo que determina esta necesaria confrontación dialéctica es un interrogante que 
se plantean quienes han trabajado el tema. Las respuestas son variadas, van desde el problema de 
la eficacia judicial y la insuficiencia de la sociedad capitalista para solucionar los problemas de 
la justicia, hasta el agotamiento del modelo del estado liberal burgués (Souza, 2001, p. 283). 
La misma concentración económica del modelo capitalista ha generado la crisis de 
conceptos como “igualdad ante la ley, autonomía de la voluntad, certeza y seguridad jurídica” 
(Souza, 2001, p. 285) y por supuesto, la pretendida apoliticidad y la neutralidad del derecho. 
Entonces, lo alternativo es producto de una crisis económica, política capitalista que se refleja en 
del derecho que determina la necesidad de buscar fórmulas alternativas para efectivizar los 
principios y valores perdidos. En este contexto, quienes defienden el uso alternativo del derecho 
proponen que a partir de la reformulación del esquema tradicional se desarrolle una nueva 




El uso alternativo del derecho quiere ir más allá de la discusión filosófica, planteando un 
avance metodológico, puesto que ni la dogmática formal  ni axiológica con sus contenidos, 
responden a las expectativas reales que la sociedad espera del derecho, ya que detrás de las 
fórmulas y principios que pregonan, existe una realidad cruda que no es tenida en cuenta por la 
dogmática axiológica dentro del mundo de los juicios valorativos y mucho menos por la 
dogmática formal con los juicios universales (Vélez, 1996, p. 15).   
En otros términos, el uso alternativo del derecho de matriz marxista, se aparta de la 
ortodoxia y el dogmatismo, propios del determinismo histórico, pero sin caer en el extremo 
subjetivista e idealista de la interpretación de lo político como mero voluntarismo de clase 
(Tobón, 2002, p. 16). La influencia del marxismo en el Uso Alternativo del Derecho resulta 
relativo, en la medida que la misma historia registra muchos episodios, en los cuáles se confronta 
un derecho hegemónico frente a una aspiración de los menos favorecidos, para adquirir un 
reconocimiento en la institucionalidad. Baste citar por vía de ilustración, la lucha de los plebeyos 
y patricios por el reconocimiento de sus derechos políticos que dura varios siglos, y como 
resultado de su persistencia consiguen modificar los criterios jurídicos y políticos plasmados en 
la Ley de las XII Tablas. 
También, los partidarios del “alternativismo” se pone como referente el denominado 
pluralismo jurídico, Al sostener que no existe una única fuente de producción normativa sino 
múltiples, al plantear la necesidad del reconocimiento de varios sistemas jurídicos no siempre 
armónicos o compatibles (Souza, 2001, p. 288). En Colombia y América Latina, muchos países 
han dejado atrás el modelo filosófico tradicional para entrar en el pluralismo jurídico,con todas 




Las alternativas dicen que el modelo tradicional (científico-dogmático) basado en la 
producción positivista de estilo liberal del Estado de derecho, falla en el plano epistemológico, 
en la medida que chocan en el plano práctico o utilitario, lo que justifica la necesidad de 
cambiarlo (Souza, 2001, p. 291). Es claro que el Derecho está en crisis tanto en Europa, 
E.E.U.U, como en América y es en los sectores educativos de las facultades de Derecho donde se 
encuentran críticas al modelo tradicional de carácter hegemónico de este Derecho. 
La cultura alternativa crítica frente al modelo liberal–capitalista considerado como fuente de 
los problemas para crear nuevos modelos o paradigmas de organización social, jurídica y política 
diferentes al  modelo tradicional, pretende superar el tema de la estatalidad del derecho para 
darle paso a la ontología del ser social (Souza, 2001, p. 291); para el derecho occidental, no ha 
sido fácil entronizar las fórmulas alternativistas de derecho como instrumento de efectivizar la 
normatividad positivista. En los países en vías de desarrollo, la separación entre derecho y 
sociedad civil es notable. Los postulados de la justicia se encuentran en crisis, dando lugar a 
debates críticos que responsabilizan al modelo de Derecho tradicional de su ineficacia. 
En estos aspectos se centra la importancia del Uso Alternativo del Derecho, aportando 
instrumentos efectivos para el desarrollo de la democracia, el impulso de los criterios 
descentralistas tanto políticos como administrativos, y en lo social buscar equilibrar la 
desigualdad de manera real o pragmática. 
 En materia de cultura jurídica significa en términos de Maria Lourdes Souza, pasar del antiguo 
Estado Liberal burgués individualista a una nueva cultura jurídica basada en el Estado social 
constitucional, fundamentado en colectividades sociales con capacidad de auto-organización y 
autodeterminación, legitimándose como fuerza transformadora del poder e impulsora de una 




Los alternativistas defienden proyectos comprometidos con la liberación de los oprimidos y 
con la objetivación de las necesidades fundamentales y la conquista de derechos (Souza, 2001, p. 
292). El término sociológico “oprimidos” resulta de suyo ambiguo ante el modelo filosófico, 
teórico y jurídico que presupone la igualdad ante la ley, las libertades individuales y los derechos 
inalienables de la persona. La liberación de los “oprimidos” daría lugar a entender en el plano 
filosófico un proceso de emancipación de los desarrollados en la antigüedad, lo que es un 
contrasentido en los tiempos del Siglo XXI. Se cree que uno de los defectos de la criteriología es 
la mala utilización de términos de los clásicos del marxismo. Para este tiempo en el plano 
teórico, filosófico y jurídico, la persona tiene la Libertad garantizada por el Estado hasta para 
morirse de hambre a través de las entelequias kantianas del ejercicio del libre albedrio y la 
autonomía de la voluntad de corte liberal. 
La cultura alternativa defiende una ética de la alteridad, la cual es una antropología de la 
solidaridad con los segmentos humanos marginados de la sociedad para implementar una 
pedagogía libertadora, capaz de emancipar a los sujetos históricos oprimidos y excluidos (Souza, 
2001, p. 294). Un problema recurrente en la vieja criteriología marxista es el carácter ideológico 
de la cultura y del derecho, remitiéndonos a los antiguos debates en torno a los trabajos de 
Martha Hacneker y Luis Althuser sobre los denominados “aparatos ideológicos del Estado”.  
 
1.3 El derecho alternativo un paradigma de justicia 
 
Uno de los problemas centrales del Uso alternativo del derecho es la igualdad de las clases 
débiles u oprimidas. Es claro que este aspecto está íntimamente ligado a los paradigmas de la 




la base de la justicia (Bodenheimer, 1994, p. 56). Pero este presupuesto es teórico, porque lo 
indudable es que no existen dos situaciones exactamente iguales. En todos los casos hay 
controversia respecto al grado de igualdad o desigualdad que debe existir en una sociedad 
humana. Este aspecto es fundamental en este trabajo, el trato entre desiguales que buscan la 
igualdad económica y social fundamentalmente. Es vital decir, que no existe la igualdad 
absoluta. La filosofía del derecho ha desarrollado desde la antigüedad griega hasta los tiempos 
presentes, el debate en torno a la justicia, las clases de justicia, la igualdad y la desigualdad, los 
mecanismos de solidaridad en los seres humanos y su relación con las libertades y los derechos 
fundamentales. Este debate es la esencia de la filosofía del Uso Alternativo del Derecho, en la 
medida que es el debate de la crisis del derecho. 
En relación con la justicia social, el sociólogo norteamericano Lesterd F. Ward, creía que en 
el orden político y social, la desigualdad natural de los hombres debía ser en lo posible 
eliminada. “La verdadera definición de la justicia es la imposición por la sociedad de una 
igualdad artificial en las condiciones sociales, que son naturalmente desiguales” (Bodenheimer, 
1994, p. 60). Surge un interrogante en relación con lo planteado por Ward, y es si solamente 
incumbe al Uso Alternativo del Derecho objetivar los presupuestos, señalados o más 
exactamente a la rama judicial de un Estado, o, por el contrario, el Uso Alternativo del Derecho 
obliga a institucionalizar la instrumentalización de este medio para hacer efectivos los 
paradigmas axiológicos del Estado actual en materia económica y social, respecto a las minorías.  
La justicia está íntimamente relacionada con el modelo sociopolítico de Estado, por lo que 
son célebres los estudios relacionados con el modelo de poder de Platón y el aristotélico, basado 
en la regulación de autoridad y libertad. En el modelo aristotélico juega papel principal el 




justicia es el trato igual a los iguales, hay que establecer algún patrón general para medir la 
igualdad. Para evitar discriminaciones arbitrarias, hay que establecer ese patrón, promulgando 
normas jurídicas generales. (Bodenheimer, 1994, p. 71). El problema de lo justo al tenor de la 
definción de los romanos y del derecho por de jurisconsultos romanos, envuelve una eticidad 
tanto en la denominada justicia conmutativa como la distributiva, que en el fondo es el mismo 
problema actual, ante la pérdida de valores éticos que desdibujan los modelos de justicia, 
estableciendo en dónde se encuentra la responsabilidad de la crisis, si en el medio que es el 
Derecho o en el fin que es la justicia. 
El problema de la justicia no se resuelve en la simple confrontación de los planteamientos de 
los autores griegos ni romanos. Chaim Perelman sostiene que, desde un punto de vista formal, la 
justicia consiste en “tratar igual a los seres pertenecientes a la misma categoría”, pero el criterio 
material de justicia resulta complejo porque se llega al interrogante de cuáles son las 
características de las que depende que dos o más seres sean considerados como iguales, porque 
no existe igualdad en los criterios sociales ni ideológicos (Atienza, 2011, p. 95). Los criterios que 
estableció Perelman son los siguientes: 
 
• “A cada uno lo mismo. Implica un sentido absoluto de igualdad, 
posiblemente vigente en las comunidades primitivas. 
• “A cada uno según lo atribuido por la ley. Son iguales los que la ley establece 
como iguales. Pero la ley desarrolla un criterio distributivo por parte del 
legislador que deviene en desigualdad. 
• A cada uno según su rango. Siendo la característica de las sociedades 
esclavistas o estamentales. Sobra decir que fondo se consagra la desigualdad” 




• “A cada uno según sus méritos o su capacidad. Es el criterio de la justicia de 
las sociedades capitalistas que se basan en el principio de la libre 
competencia económica.  
• A cada uno según su trabajo. Es el principio de justicia de la sociedad 
socialista. Marx reconocía que los seres humanos son desiguales en cuanto a 
aptitudes, rendimiento, condiciones familiares, etcétera. El criterio acaba por 
producir necesariamente desigualdad. 
• A cada uno según sus necesidades. Es la regla de la sociedad comunista 
según Marx: “De cada cual, según su capacidad, a cada cual según sus 
necesidades” La discusión se encuentra en qué entender por necesidades. De 
fondo los criterios socialistas tampoco resuelven el problema” (Riechmann, 
s.f., p. 6). 
 
De lo anterior se colige que con base en estos criterios se estaría desarrollando la filosofía 
del Uso Alternativo del Derecho. De hecho, los criterios son variados y redundan en que es lo 
justo como problema esencial de la alternatividad (Atienza, 2011, p. 96-97).  
Todo apunta, en consecuencia, en materia de Uso Alternativo del Derecho, al modelo 
político de Estado o de sociedad que se desarrolle. Es así como los filósofos del derecho 
advierten que existen criterios diferenciados para entender la justicia a partir de la relación de 
esta con la libertad y la seguridad, etc., existiendo el modelo kantiano de Justicia, el modelo 
historicista, la concepción analítica de la justicia, la concepción iusnaturalista de la justicia y la 




En estos escenarios de los modelos de justicia se mueve el Uso Alternativo del Derecho, que 
implica una concepción filosófica jurídica diferenciada, dependiendo del modelo de justicia que 
constituya su esencia y finalidad. 
Para el caso del Uso alternativo del Derecho, las posibilidades instrumentales de la igualdad 
desde una perspectiva socialista como se presenta en Italia en la década de 1970, resultan 
complejas.Por qué de otra manera, de qué igualdad se habla cuando en otros países 
autodenominados socialistas han podido materializar un criterio de igualdad. Hay especialistas 
del Uso Alternativo del Derecho que sostienen que este no tiene posibilidades de desarrollo en 
los denominados países socialistas.  
Debo precisar que enn los denominados países socialistas existen minorías, también  
desigualdades constituyéndose en requisitos para la viabilidad de la teoría aquí tratada. Ahora 
bien, en la experiencia de Italia esta reflexión  se muestra en el carácter instrumental del Uso 
Alternativo del Derecho jurídico y por lo tanto su ámbito se encuentra circunscrito a la rama 
judicial y los operadores judiciales, o, por el contrario, envuelve sectores mucho más amplios 
asumiendo el carácter del pluralismo. 
 
1.4 El uso del derecho alternativo y la lucha por el derecho 
 
Un punto de partida para la comprensión de la filosofía del derecho en relación con el 
derecho alternativo es el  texto de Rudolph Von Ihering (2007) “la Lucha por el derecho”, 
considerado un libro clásico que en su época se nutrió de ideas revolucionarias. Básicamente,la 
tesis central  establece como presupuesto que en la medida que las personas luchen por sus 




desarrollará la lucha por el derecho. En consecuencia, para el autor la dicotomía entre derecho 
privado y derecho público carecería de sentido. Llama la atención, cómo se establece un criterio 
de lucha por el derecho a partir de la sociedad. Se habla de este clásico como un punto de 
referencia del surgimiento de un viejo criterio que impregna la filosofía del Uso Alternativo del 
Derecho como es que la efectividad de las normas jurídicas y el reconocimiento de nuestros 
derechos son producto de una lucha inmanente a la persona humana, que a través de la historia 
ha demostrado que la resistencia ante la arbitrariedad e ilegalidad y el desconocimiento de los 
derechos, objeto de movimientos sociales de inconformidad planteados en la historia como la 
búsqueda de la libertad , la igualdad y la solidaridad  humana que garantiza la convivencia y la 
paz. En este campo tan complejo se mueve la filosofía del Uso Alternativo del Derecho. 
Como lo expresa el autor Rudolph Von Ihering al sostener que el derecho es una idea 
práctica, es decir, indica un fin y como toda idea de tendencia, es esencialmente doble porque 
encierra una antítesis: el fin y el medio, donde este último se reduce a la lucha contra la 
injusticia.  
El jurista y filosofó Ihering (2003), considerado uno de los precursores de la sociología 
jurídica a mediados del siglo XIX en su obra en comentario sostenía lo siguiente: “La idea del 
derecho encierra una antítesis que nace de esta idea de la que es completamente inseparable: la 
lucha y la paz” (p. 4). La paz es el término del derecho y la lucha es medio para alcanzarlo. Se 
parte de la hipótesis de la lucha del derecho contra la injusticia, estableciendo que si el derecho 
no lucha contra la injusticia se negará a sí mismo. 
Además, el texto establece que todo derecho en el mundo ha sido adquirido por medio de 




también el de todo el pueblo. “si vivís en paz y en la abundancia, pensad que otros han debido 
luchar y trabajar por vosotros” (Von Ihering, 2003, p. 6). 
Enfatiza Ihering con ejemplos, como grandes conquistas que en la historia del derecho se 
registran tales como: la abolición de la esclavitud, la servidumbre, la libre disposición de la 
propiedad territorial, la libertad de la industria, la libertad de conciencia, no han sido alcanzadas 
sino después de una lucha de las más vivas que con frecuencia han durado siglos, y muchas 
veces han costado torrentes de sangre. “El derecho es como un Saturno devorando a sus hijos; no 
le es posible renovación alguna sino rompiendo con el pasado” (Von Ihering, 2003, p. 8). 
Para abordar las falencias aquí expuestas e hipótesis, resulta interesante que Ihering (2003) 
no mira la lucha por el derecho en los estrechos marcos de los operadores judiciales, sino lo 
plantea en sectores más amplios, en la medida que es en toda persona la encargada de esta lucha, 
“en este sentido no vacilamos en afirmar que la lucha que exige el derecho para hacerse práctico, 
no es un castigo, es una bendición” (2003, p. 10). Este aspecto es valioso en la medida que la 
filosofía y la teoría se sale de lo teórico para asumir un papel protagónico que hace presagiar el 
activismo del ciudadano y no el simple activismo de tribunales de justicia, este criterio nos 
parece lógico porque el Derecho como medio no es sólo patrimonio del ámbito judicial. 
Como lo expone Ihering (2003), así “ponemos el doble principio que vamos a someter a la 
atención del lector. Resistir a la injusticia es un deber del individuo para consigo mismo, porque 
es un precepto de la existencia moral; es un deber para con la sociedad, porque esta resistencia 
no puede ser coronada con el triunfo, más cuando es general” (2003, p. 12). Si se quiere una 
prueba de la connotación filosófica del Uso del Derecho se encuentra en esta cita en la medida 




El mismo Ihering (2003) sostiene lo siguiente: “si existiera dudas en qué entender y hacia dónde 
enfocar la lucha por el derecho, creo lo que toda injusticia no es, por lo tanto, más que una acción 
arbitraria, es decir, un ataque contra la idea de derecho” (p. 13). Con lo cual establece la relación 
que luchando por el derecho se establece la perfección de la justicia. 
Parece que el tema del Uso Alternativo del Derecho tendría su fuerza o su fundamento en un 
Estado de opinión dinámico expresado a través de organizaciones no gubernamentales y en una 
sociedad civil consolidada de manera crítica cuando se afirma:  
 
“Cierto que aun en este caso la lucha por el derecho contra la injusticia, no sufriría 
en su conjunto más que una defección aislada, pues los individuos, no son, en 
efecto, los solamente llamados a tomar parte en esta lucha: cuando un estado está 
organizado, la opinión pública participa grandemente, influyendo sobre los 
tribunales en todos los ataques graves al derecho de una persona, a su vida o a su 
propiedad” (Von Ihering, 2003, p. 19).  
 
El autor se refiere, ya no a la mera lucha individual sino a la colectiva que daría lugar al 
perfeccionamiento del modelo judicial.  
Ahora, en el campo de la sociedad civil, “la defensa del derecho es un acto de la 
conservación personal, y, por consiguiente, un deber del que llega a ser lesionado, para consigo 
mismo” y “es un deber que tenemos para con la sociedad” (Von Ihering, 2003, p. 22).  
Aquí se confirma que la lucha por el derecho es un derecho de la persona y a su vez se 
constituye en un deber para con el colectivo social. Es conveniente resaltar, que desde el punto 




formas es la desobediencia civil. En este sentido, son buenos los criterios de Oscar Mejía 
Quintana (2011) sobre Obediencia y desobediencia al derecho por la sociedad civil.  
La discusión de los teóricos y los filósofos del derecho conllevarían la implicación si es un 
deber, o por el contrario, es un derecho. Este tipo de discusiones teóricas son las que han 
oscurecido el panorama de lo “alternativo”. En su mayoría los intelectuales prefieren sobreponer 
sobre este criterio, sus aspiraciones de notoriedad teórica impulsando debates y discusiones que 
en lugar de aportar soluciones al desarrollo de lo “alternativo”, dan lugar a confusiones que 
diluyen la parte pragmática de las luchas señaladas acertadamente por Ihering. 
El libro la Lucha por el Derecho es, uno de los clásicos de la filosofía del Derecho y su 
vigencia hace que se convierta en un referente fundamental para entender el Uso Alternativo del 
Derecho, que como dijimos anteriormente, excede la rama judicial y se sitúa en un plano más 
práctico como es la lucha de la sociedad civil por tener cada día un derecho más justo y efectivo. 
Los grandes fracasos de los modelos alternativos se han producido como se ve, en el desarrollo 
de los diferentes aspectos de este trabajo, en que lo alternativo en materia jurídica ha dejado sólo 
al poder judicial como único gestor y consolidador de la “alternatividad”, quedando marginada la 
sociedad civil y los individuos de la posibilidad de ayudar a consolidar su propia lucha por el 
derecho. Las grandes posibilidades de desarrollo del Uso Alternativo del Derecho han sido 
ahogadas por los propios operadores judiciales que han visto con desconfianza su verdadera 
práctica. Ihering (2003) es específico sobre el particular:  
 
“No basta para que el derecho y la justicia florezcan en un país, que el juez esté 
dispuesto siempre a ceñir la toga y que la policía esté dispuesta a desplegar sus 




porque todo hombre tiene el deber de pisotear, cuando llega la ocasión, la cabeza 
de esa víbora que se llama la arbitrariedad y la ilegalidad” (p. 24).   
Para Ihering, no era desconocido el divorcio entre el Derecho y la sociedad, como 
consecuencia de aplicación de modelos tradicionales de carácter hegemónico. Las consecuencias 
de la frustración de un ciudadano que lucha por su derecho y no encuentra efectividad ni 
reconocimiento en los sectores judiciales, pueden conllevar a este a tomar distancia de la misma 
legalidad, como se ilustra en el siguiente acápite: 
  
“El que ha sido víctima de una injusticia corrompida y parcial se encuentra 
violentamente lanzado fuera de la vía legal, se hace vengador y ejecutor de su 
derecho y no es raro que, lanzado por la pendiente, fuera de su fin directo, se 
declare enemigo de la sociedad, bandolero y homicida” (Von Ihering, 2003, p. 
29).   
 
Para mirar la lucha por el  Derecho desde otra perspectiva, y poder seguir con el hilo 
conductor del problema, objetivo e hipótesis, se tomará en cuenta el estudio de cómo es la lucha 
de los tratadistas y doctrinantes jurídicos y las posturas asumidas desde la criteriología por los 
filósofos del derecho, de igual forma reflexionando que no es equivocado volver al citado libro 
de María Lourdes de Souza sobre el Uso Alternativo del Derecho, como lo hacen la mayoría de 
investigadores de este tema, cuando acuden a capítulos de Renato Trevés (1990) sobre las 
doctrinas jurídicas, para referenciar puntos importantes de ruptura en torno a lo que se denomina 
derecho hegemónico a través de la búsqueda de enfoques doctrinales como verdaderos 
antecedentes del Uso Alternativo del Derecho, en la medida que ponen de presente una dinámica 




dicotomía de movimientos identificados como antiformalistas, y otros que defienden el  
formalismo de la tradición cuyo  punto de partida se ubica en el siglo XIX, doctrinas que tienen 
por virtud cuestionar el positivismo o movimiento de la dogmática jurídica cuyo epicentro se 
encuentra en el siglo XVIII.  
     Se puede concluir que se evidencia la confrontación entre el Estado liberal burgués de 
carácter individualista denominado Estado de derecho y el surgiiento del  Estado 
socialdemócrata o Estado social de derecho criterio de modelo político esencial en la presencia 
del Uso Alternativo del Derecho cuya genésis se encuentra en el siglo XlX si se tiene en cuenta 
que uno enfátiza en los derechos humanos de primera generación de carácter individual y el otro 
tiene a los Colectivos como su epicentro. El cambio es trasladar el derecho de la persona a la 
comunidad situación que económica y socialmente no resulta fácil. 
1.5 Movimientos críticos y el Uso Alternativo del Derecho 
 
El derecho siempre ha tenido en su desarrollo crítico enfoques diversos tanto en la teoría 
como en la práctica. Si se estudia la filosofía griega se encuentra que Platón y Aristóteles ya 
citados, son los más importantes referentes por su diversidad de enfoques sobre la organización 
jurídica, el poder y la función de las leyes. 
Para el caso del tema que nos ocupa, se puede afirmar que el iusnaturalismo en su interior 
tuvo etapas de desarrollo, producto de sus críticas internas; en igual sentido se puede decir del 
positivismo que conllevan diversas manifestaciones teórico-prácticas que luchaban en su interior. 
 
Ahora bien, en el tema aquí tratado, encontramos tres grandes aspectos: 
 




• La teoría crítica de la Escuela de Frankfurt en el siglo XX 
• La teoría crítica del siglo XXI 
 
1.5.1 El movimiento crítico de doctrinas jurídicas del siglo XIX. 
 
El libro de María de Lourdes Souza (2001) introduce  el tema del uso alternativo del derecho 
con una descripción sobre las luchas entre los movimientos formalistas y los anti-formalistas. 
Igual importancia, le da él mencionado Renato Treves (1990), cuando le dedica un capítulo 
especial en su libro de Introducción a la Sociología del Derecho, para llamar la atención del 
movimiento antiformalista en la formación de la sociología jurídica. 
Estos autores demuestran que el modelo liberal del estado de derecho comenzó a 
cuestionarse por movimientos críticos que apuntaban a demostrar sus inconsistencias. Así, 
Renato Treves, examina, en primer lugar, el movimiento de revuelta contra el formalismo 
conceptual o formalismo de la jurisprudencia de conceptos que tuvo lugar en Alemania dirigida 
contra la doctrina de Puchta y de los pandectistas, herederos de la escuela de Savigny, quienes 
habían tratado de construir el sistema de derecho siguiendo las reglas de la lógica formal. 
También examina la revuelta contra el formalismo legal, corriente de pensamiento que tiene 
su origen en las doctrinas del iusnaturalismo iluminista en algunos postulados de la Revolución 
francesa y la codificación napoleónica, desarrollados especialmente por corrientes francesas 
como la conocida escuela de la exégesis. Básicamente, los principios son los siguientes:  
 
“El de la identificación del derecho con la ley general y abstracta, expresión de la 
voluntad popular, de un lado, y expresión de la razón, de otro lado; el de la 




ordenamiento jurídico; y el de la función declarativa y no creativa de la actividad 
jurisdiccional, es decir, de la función meramente lógica que reduce al juez, como 
decía Montesquieu, a simple bouche de la loi” (Treves, 1990, p. 81, citado por: 
Ovalle, 2013, p. 16) 
 
Definitivamente, la revuelta contra el formalismo jurisprudencial, corriente norteamericana 
que, un lado se remontaba a la tradición iusnaturalista basados en el Estado de Derecho, la 
división de poderes y de la subordinación del juez a la ley, y de otro, un método de enseñanza del 
derecho conocido como “método de casos” que estudiaba el derecho tomando como base, no ya 
los precedentes, es decir, la ratio decidendi de las decisiones anteriores, sino una selección 
preparada de casos importantes a los que se les atribuía un carácter normativo. 
Entre los que participaron en la revuelta contra el formalismo conceptual se encuentra 
Rudolf Von Ihering (1818-1892). Julius H. Von Kirchmann, ensayo importante sobre la falta de 
valor de la jurisprudencia como ciencia. Hermann Kantorowiz y su ensayo La lucha por la 
ciencia del derecho en el que presenta un programa del derecho libre. 
La corriente del derecho vivo, defendida por uno de los fundadores de la sociología del 
derecho Eugene Erlich (1862-1992), sostuvo lo siguiente: “En nuestro tiempo, como en cualquier 
otra época, el centro de la gravedad del desarrollo del derecho no se encuentra en la legislación, 










1.5.2 Revuelta contra el formalismo legal 
  En esencia, fue una revuelta contra la escuela de la exégesis desarrollada en Francia después de 
la codificación napoleónica, se basaba en principios que reducían el trabajo del jurista 
prácticamente a la exégesis textual de la ley, excluyendo elementos extrajurídicos. 
Un exponente que impulsó la revuelta contra el formalismo legal fue Francois Geny (1861-
1938) quien planteó la necesidad de desarrollar fuera de los textos legislativos el estudio de los 
fenómenos sociales en sí mismos. En igual sentido, León Duguit profesor de Burdeos, criticó el 
formalismo, al creer en la ciencia jurídica como una ciencia social, y en tal sentido había que 
centrar la atención en la solidaridad social, partiendo de Augusto Comte y de Emilio Durkheim 
(Treves, 1990, p. 90). Llama la atención en la expresión solidaridad mecánica y orgánica 
planteada por Durkheim, en la medida en que el Uso Alternativo del Derecho puede constituir un 
Instrumento de “solidaridad” para extender la hermeútica normativa hasta los sectores menos 
favorecidos de la sociedad, con el fin de reducir la desigualdad y la correcta efectivización de los 
derechos y deberes. 
Dentro de la corriente francesa se destaca Maurice Hauriou (1856-1929) quien planteó la 
necesidad de tener en cuenta la regla de derecho y el medio porque las acciones humanas no 
pueden producir efectos jurídicos sino en relación con la regla de derecho. Esta se pone en 
práctica en las instituciones y la legitimidad normativa e institucional acompañada de una 
eficiente aplicación de las reglas jurídicas que conlleva una garantía para la persona de sus 
derechos fundamentales. 
En Italia se destacan autores que manifiestan su crítica contra el formalismo como Tulio 





1.5.3 Revuelta contra el formalismo en Norteamérica 
 
Uno de los grandes exponentes en los Estados Unidos de este tipo de revuelta es el muy 
nombrado “Oliver W. Holmes (1841-1935)” quien inicialmente sostuvo que la vía del derecho 
no es la lógica sino la experiencia, la práctica jurisprudencial y posteriormente, llamó la atención 
sobre el trabajo de los tribunales, pero mirándolo con la metodología de la economía. Esta 
corriente se reafirmó con las tesis de Rosco Round (1870-1964) que formuló los seis puntos que 
debían caracterizar el trabajo del jurista:  
“Estudio de los efectos sociales concretos de las instituciones y de las doctrinas 
jurídicas, estudio de los medios para convertir efectivamente en operativas las 
normas jurídicas, estudio sociológico como actividad preparatoria de la 
promulgación de la legislación, estudio de la metodología jurídica, elaboración de 
una historia sociológica del derecho y reconocimiento de la importancia de la 
solución razonable y equitativa de los casos particulares” (Witker, 2015, p. 3). 
 
Mientras que la generación anterior se contentaba con la justicia abstracta de las normas en 
abstracto, esta forma de realismo jurídico cuya proyección se encuentra en el derecho 
anglosajón, asumiéndo  posteriormente una forma denominada  activismo judicial. 
Jeroneme Frank, rechazó el principio de la certeza del derecho y sostuvo que el juez es el 
único creador de derecho en una sociedad organizada. El problema de la denominada “Creación 
del Derecho” originó un debate que se ve reflejado en tiempos recientes en las teorías de Hart y 
Dworkin. Lo interesante para este trabajo y las expectativas expuestas a través de la formulación 




Common Law o el denominado continental europeo, han escapado a las críticas de corrientes 
uisfilosóficas que llamaron la atención sobre la prevalencia de las formas sobre el derecho 
sustancial y a determinar los espacios donde se encontraba la hermenéutica a la solución de la 
deficiencia de los tribunales frente a criterios de libertad, igualdad y solidaridad, clamor de las 
diferentes sociedades, expresado en movimientos contestarios de carácter contra-hegemónico. 
También en Estados Unidos, Karl Llewellyn (1893-1962) rechazó las doctrinas jurídicas que  
reducen el derecho  a norma o sistema de normas, así como aquellas que lo consideran como 
expresión de justicia y destaca el papel de los operadores del derecho: legisladores, jueces, 
abogados, científicos del derecho, funcionarios de la administración pública, al entender que el 
derecho es el resultado de la interacción entre normas jurídicas y normas tradicionales, por un 
lado, y la producción y aplicación práctica de las mismas por parte de los operadores del derecho 
(Treves, 1990, p. 98). He aquí otra reflexión en torno a lo que nos hemos propuesto como 
interrogantes e hipótesis en la medida que el Uso Alternativo del Derecho puede ser uno de los 
instrumentos de producción y aplicación práctica de las normas jurídicas por parte de los 
operadores jurídicos. La alteridad es de suyo un problema práctico de eficacia normativa. 
 
1.5.4 La teoría crítica de la escuela de Franfurkt en el siglo XX 
 
Se debe basar este experimento desarrollado en los albores del siglo XX en la medida que 
tiene como casualidad  la sinrazón en torno al iluminismo y el papel de la razón y la racionalidad 
sobre los modelos de pensamiento, conocimiento, ideología, cultura y economía, en la medida 
que la Primera Guerra Mundial, el triunfo de la Revolución Bolchevique, la Constitución de 




incapacidad del ser humano para asumir su condición de sujeto pensante de manera responsable. 
Así surgió en la Universidad de Franfurkt este laboratorio,con el fin de investigar en qué se había 
fallado en el plano de las ciencias sociales y cuáles eran las propuestas de solución para salir de 
la crisis del progreso humano. Por lo tanto, con el nombre de teoría crítica de la sociedad se 
denomina a un grupo de pensadores e investigadores que a partir de los años treinta del siglo XX, 
intentaron recuperar la tradición del pensamiento radical alemán, en especial la teoría social de 
Kant, Marx, Nietzsche y Freud, inmersos en el instituto para la investigación social, fundado 
como unidad académica adscrita a la Universidad de Frankfurt en 1923. Estos pensadores 
acometieron la tarea de someter a una revisión crítica los más diversos ámbitos de la cultura 
desde una perspectiva emancipadora, heredera del materialismo histórico. A partir de la revuelta 
estudiantil de los años sesenta, la teoría crítica de la sociedad también será conocida como 
escuela de Frankfurt investigando los diversos ámbitos de las ciencias sociales, criticando la 
concepción analítica y positivista. En el sector de la antigua Rusia, el debate se adelantó durante 
dos décadas con pasión, en torno al papel del Derecho dentro de un modelo político socialista, 
resultando las más variadas teorías que rayaron en extremistas que llegaron a suprimir la 
presencia de Tribunales Judiciales, y las moderadas que aceptaban la presencia de signos de 
propiedad y mercancías en la nueva normatividad “revolucionaria” (Martínez, 2013). 
La teoría crítica de la sociedad es una crítica materialista que busca hacer conscientes los 
antagonismos y contradicciones de la sociedad capitalista burguesa, así como las posibilidades 
de emancipación humana. Este último aspecto es el más polémico entre los filósofos y 
tratadistas, dado que se preguntan si es posible una verdadera emancipación dentro de un 
desarrollo hegemónico de formas capitalistas que se fundamentan en las formas de una economía 




en muchos escenarios de los autodenominados países socialistas se comprueba que los 
revolucionarios o quienes asumen el control político, continuamente derogaron mediante 
fórmulas jurídicas propias del Derecho, el viejo orden, y que ese Derecho hegemónico 
rápidamente engendra el nacimiento de un pretendido derecho revolucionario que se confronta 
en forma dialéctica en su propia autocritica por ser un nuevo derecho sin antecedentes. Este 
podría ser otra forma de instrumentalizar el Uso Alternativo del Derecho, en la medida que el 
modo de producción no asume los cambios o innovaciones planteadas por el nuevo orden a 
través de las normas jurídicas en la relación ideología y modelo productivo. Las tensiones, 
ambigüedades y contradicciones, en muchas ocasiones dan lugar a las formas de alteralidad en el 
nuevo Derecho que oscila en sus fines y funciones a través de formas dialécticas de crisis en su 
implementación y desarrollo (Martínez, 2013).  
 
Se identifican como los  padres de la teoría crítica por trabajos notables a nivel de este 
enfoque a los siguientes pensadores : Max Horkhemer:por su teoría tradicional y teoría crítica y 
dialéctica de la ilustración con la coautoría de Theodor Adorno. Hebert Marcuse: Por El hombre 
unidemensional. Jürgen Habermas por libros como teoría de la acción comunicativa, teoría 
crítica de la sociedad, crítica e historicidad, el discurso filosófico de la modernidad y Axel 
Honneth por publicaciones como: La lucha por el reconocimiento, Por una gramática moral de 
los conflictos sociales, crítica del agravio moral patologías de la sociedad contemporánea, crítica 
del poder: fases en la reflexión de una teoría crítica de la sociedad, Patologías de la razón,historia 
y actualidad de la teoría crítica, los pensadores de esta escuela apuntan a demostrar que la 
sociedad capitalista avanzada, basada en la explotación y enajenación humana, se caracteriza por 





1.5.5 La teoría crítica del siglo XXI 
 
En Europa y Estados Unidos, desde 1970 el debate académico y judicial ha sido intenso, 
causando movimientos críticos que logran no solo identidad dentro de sus respectivos países, 
sino que han logrado reconocimiento internacional. En el caso de los EE.UU., los movimientos 
denominados Civil Rights Movement2 o los que prefieren la experiencia: CivilL Rights 
Experience o el ya conocido Critical Legal  Studies (sigla CLE) y el Activismo Judicial. Los 
movimientos críticos del Derecho se encuentran ilustrados en el libro de Mauricio García 
Villegas (2001) titulado sociología jurídica, los artículos sobre estudios de Derecho y sociedad 
en la primera parte de autores norteamericanos como estudios críticos, en la segunda parte 
presenta tres ensayos del Derecho, destacándose Ducan Kennedy con publicaciones como:La 
enseñanza del derecho como forma de acción política,izquierda y derecho, libertad y restricción 
en la decisión judicial y en la Tercera Parte, dos ensayos sobre Estudios de Conciencia Crítica y 
finalmente en la cuarta Parte Estudios de Teoría social del Derecho.Estas manifestaciones del 
pensamiento antiformalista y de teorías críticas del derecho se constituyen en un antecedente de 
lo que se desarrolla en Italia como Uso alternativo del derecho. 
En Europa, los movimientos que parten de Italia reconocidos como Uso alternativo del 
derecho, movimientos de estudios de conciencia crítica y el garantismo constitucional, oscilan en 
una perspectiva teórica entre radicales y moderados, algunos sostienen que la estrategia 
emancipadora es una ilusión, y otros afirman que en algunos eventos el derecho puede favorecer 
cambios sociales emancipatorios. 
 




      Es conveniente recordar que las bases de la teoría crítica surgen a comienzos del siglo XX y 
se expresan a través de la influencia de juristas como los distinguidos soviéticos Stucka y 
Pashukanis (Arizala, 2003), en torno al derecho marxistas de las discusiones en torno a los 
escritos de Lukács, Marleau Ponty, Marcuse, Korsch, Bloch, Gramsci y Althuser, Foucault, 
Bordieu, etc.,  sobre el poder, que replantean puntos fundamentales de la teoría marxista. 
Esta nueva forma autocrítica de analizar la política, la economía y la sociedad, cuestionó el 
sólido pensamiento juspositivista reinante en el medio académico y en el Derecho. Así, se 
proyectaban investigaciones que cuestionaron la legalidad de la dogmática tradicional, para en su 
lugar introducir análisis sociopolíticos al fenómeno jurídico. La corriente de la crítica jurídica no 
sólo se consolido a partir de Francia e Italia en la década de los 60, sino que se asimiló 
rápidamente en España, Bélgica, Alemania, Inglaterra y Portugal, pero sus ecos a su vez se 
extienden a otros continentes. Lo que pretendían era develar cómo el positivismo jurídico, el 
iusnaturalismo y el realismo sociológico, típicas formas formalistas e idealistas, encubrían 
formas de desigualdad, discriminación, de falsa democracia a nombre de un Estado Liberal de 
derecho que invocaba los lemas de la Revolución francesa. 
En torno a la importancia de la Teoría Crítica, es bueno recurrir a los conceptos de Óscar 
Correas (1982 y 1993), quien sostiene que la relevancia y el sentido sociopolítico del derecho, es 
la eficacia del discurso que cuestiona el tipo de justicia expuesto por cualquier ordenamiento 
jurídico y una mayor aceptación del discurso ideológico del derecho, por ser responsable de 
prescripciones normativas que pueden ser desvirtuadas por la realidad social. Por lo tanto, lo que 
se procura es revelar los intereses y contradicciones que se ocultan tras un ordenamiento 
normativo. La crítica sería el resultado de una confrontación dialéctica entre el sistema jurídico 




con igual sentido, “Michel Maúlle señala que el término “crítico” se volvió uno de los más 
comunes de la filosofía occidental en los últimos siglos” (Wolkmer, 2003, p. 32).  
En consecuencia, se tiene que la teoría jurídica crítica como una formulación teórico-
práctica, como imágen de una manera reflexiva, con la capacidad de cuestionar y  romper con 
aquello que se encuentra disciplinariamente ordenado y oficialmente consagrado (en el 
conocimiento, en el discurso y en el comportamiento) en determinada formación social, también, 
como la posibilidad de concebir y revivir otras formas diferenciadas, no represivas y 
emancipadoras de práctica jurídica. Este es el sentido de la filosofía del Uso Alternativo del 
Derecho que emerge con claro sentido crítico como práctica jurídica (Wolkmer, 2003). Por 
supuesto, que uno de los movimientos críticos más representativos del siglo XXI es el 
neomarxismo y el pluralismo jurídico que desmitificaron el marxismo ortodoxo al defender el 
socialismo democrático conocido como el socialismo siglo XXI y no admiten la sociedad 
comunista perfecta, sin clases, sin Estado, ni religión y por supuesto, sin derecho. Sin lugar a 
dudas, el Uso Alternativo del Derecho se inscribe dentro de este marco ideológico de una 
sociedad pluralista, que a diferencia del modelo socialdemócrata que acepta el capitalismo social 
que el neomarxista no aceptan (Vega, 1997).  
El Uso Alternativo del Derecho nace de la crisis del bloque hegemónico que en realidad 
como, se observa no lo es tanto. Puede resultar un contrasentido, pero al interior de este bloque 
hegemónico se mueven las más disimiles formas políticas y económicas cuyos intereses no son 
totalmente coincidentes. Claro que, en su mayoría, el pensamiento tradicionalista es prevalente 
pero también existen pensamientos de dirigentes y empresarios “progresistas” como la burguesía 
nacional, que en no pocas ocasiones ha jugado un papel histórico relevante en el surgimiento de 




A manera de conclusión, para responder el primer interrogante sobre el tema y las hipótesis 
formuladas, se ha explorado los diferentes aspectos que posibilitan el surgimiento de lo que se 
conoce como Uso Alternativo del Derecho y se ha tratado de desentrañar unas perspectivas de la 
Filosofía del Derecho y la Teoría Jurídica que nutren el tema. En los términos expresados por 
Luigi Ferrajoli, uno de los fundadores del Uso Alternativo del Derecho (Ferrajoli, 2008), también 
(Ferrajoli, 1999); en Italia en los años 70 del siglo pasado, se desarrolla en Italia, bajo la 
influencia de Norberto Bobbio, de Scarpelli y Tarello, la filosofía analítica del lenguaje que puso 
en crisis el viejo iuspositivismo dogmático y formalista y su rústica epistemología objetivista. De 
igual manera, se traducen las obras de Hart, Ross y Olivecrona y se estudia el realismo 
escandinavo y americano (Hierro, 2008) y se presta atención a la efectividad del derecho. Las 
discusiones iusfilosoficas fueron intensas dentro del espíritu asociativo, “se reflexionó sobre las 
fuentes del derecho, sobre el carácter vinculante de la constitución, sobre la legitimidad política 
de los cargos jurisdiccionales y por supuesto, si el derecho tiene una función política, la 
conveniencia del activismo judicial, la seguridad jurídica, todo enmarcado en un contexto 
político, económico y social de transición del fascismo a la democracia” (Souza, 2001).   
 
Se ha descrito cómo lo expone Souza (2001):   
 
“Alternativo” supone, desde el punto de vista ontológico y de la praxis, una 
relación de alteridad frente al orden jurídico estatal tradicional al que aspira a 
reemplazar, pues lo que pretenden las posiciones más avanzadas del 
alternativismo, “no es hacer un simple uso alternativo de los instrumentos 
jurídicos para favorecer los intereses de las clases trabajadoras y de los 




implantar una novedosa cultura legal en los que los principios del socialismo 
democrático se realicen definitivamente” (citado por: Rodríguez, s.f., p. 7). 
 
No sobra recordar como lo hacen muchos textos, artículos y ensayos sobre este tema del Uso 
Alternativo del Derecho como son célebres en su fundación en Italia, los congresos de Florencia, 
Roma, Catania y Rimini de la denominada “magistratura democrática”,  
 
“Que señalaron las tareas de los juristas críticos, se expusieron ponencias sobre la 
naturaleza del Estado y del Derecho cuyo punto principal era la consideración de 
ese momento sobre la Justicia como expresión de una clase dominante que se 
encarga de reforzar el dominio burgués del derecho. También se consolidaron 
programas de Jurisprudencia alternativa” (Souza, 2001, p. 74 y ss.). 
 
Los ponentes establecen que la jurisprudencia alternativa es una nueva forma de enfrentarse 
el jurista al hecho en “su integralidad, examinando las ambigüedades, las contradicciones, los 
criterios de valoración, acabando con las interpretaciones parciales del orden burgués dentro de 
un orden social discriminatorio e injusto y con frecuencia inhumano, que con frecuencia daba 
origen a la criminalización de toda manifestación de inconformidad de la oposición” (Souza, 
2001, p. 76).   
La esencia de la jurisprudencia alternativa, trata de responder a la siguiente pregunta, que 
por supuesto es uno de los grandes interrogantes sobre justicia Alternativa: ¿puede el juez de un 
Estado Burgués, sin violar las reglas de juego, dejar de ser un instrumento de la clase dominante, 
para, por el contrario, convertirse, cómo y en cuanto juez, en un instrumento de emancipación de 




forma no meramente voluntarista, invertir su función tradicional?, la magistrada ponente Diana 
Fajardo expone que se puede realizar por vía de jurisprudencia programas emancipadores. 
En el encuentro de Catania en el año 1972, cuyo tema fue el Uso Alternativo del derecho, 
que reunió al poder judicial, juristas, académicos italianos y alemanes en una discusión que 
radicalizó los sectores, entre los que sostenían la función emancipadora del derecho y aquellos 
que dudaban de esta posibilidad. Lo que los unía era el sentido de desarrollar una práctica 
judicial alternativa diferente a la tradicional, en donde el derecho fuera utilizado en sentido 
emancipador y libertario, sin desprecio de la legalidad. Se aclaró que la jurisprudencia alternativa 
era más el resultado de la experiencia práctico –profesional de los denominados magistrados 
democráticos, que el resultado de la experiencia de elucubraciones teórico filosófico-doctrinales 
(Souza, 2001, p. 77-79).    
En el encuentro de Rimini de 1977 se asumió el tema “La crisis institucional y la renovación 
democrática de la justicia” denotando nuevamente la polarización entre quienes defendían los 
objetivos iniciales y quienes llamaban a la prudencia para mantener la seguridad jurídica y la 
certeza del derecho, con lo cual el movimiento del Uso Alternativo del derecho entró en 
decadencia, dando paso “al denominado Garantismo constitucional del Estado social y 
democrático constitucional” (Souza, 2001, p. 79).    
La autora Lourdez de Souza (2001), llama la atención sobre lo siguiente, el Uso Alternativo 
del Derecho es una teoría caracterizada por conflictos, desigualdades y prácticas autoritarias 
(tipo América Latina); en cambio, el garantismo es una teoría propia del modelo de Estados con 
democracia Constitucional, con más o menos igualdad y justicia, pero con tendencias regresivas 
(tipo Europa). Cada uno de estos modelos conlleva una función del juez respecto a la 




También resulta interesante complementar lo dicho con una remisión a una tesis doctoral 
titulada: “Para una nueva poética jurídica”,su autor: Rodrigo Iván Calderón Astete, (2013). 
Sevilla España. Es de una extensión de 1013 páginas y cubre múltiples aspectos de la filosofía 
del Derecho. Para este trabajo resulta relevante la presencia del segundo capítulo: “Pasos para la 
emancipación y Nuevos paradigmas” y el capítulo 6, “el aporte de la teoría crítica del derecho y 
la práctica de los servicios legales alternativos”, dos puntos de crítica del derecho en Europa y 
las prácticas jurídico-alternativas en América Latina. En el capítulo 9 propone “pensar otro 
derecho”, en las diferentes investigaciones realizadas afirmando que, todos los trabajos apuntan a 
una líneas básicas y coincidentes cuando se trata del tema Derecho Alternativo.La extensión de 





FILOSOFÍA Y TEORÍA JURÍDICA   DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO EN 
AMÉRICA LATINA 
 
“Los Estados Unidos parecen destinados por la providencia para  





En la parte final del primer capítulo se citó la distinción que hace María Lourdez de Souza 
en torno al Uso Alternativo del Derecho al sostener que es una teoría propia de los países con 
conflictos, desigualdad, prácticas autoritarias y en vía de desarrollo (tipo América Latina); por el 
contrario, sostiene que el garantismo es una teoría jurídica de los Estados con democracia 
constitucional, con más o menos igualdad o justicia, pero con tendencias regresivas (tipo 
Europa). Pero justamente, este planteamiento deviene en el gran interrogante como es, si la 
Filosofía del Derecho y la teoría Jurídica de América Latina no tiene su propia autonomía. ¿Son 
los pensadores de América Latina dependientes de las teorías europeas y norteamericanas? De 
plano, lo que se pensaría es que la teoría crítica latinoamericana tiene su propia especificidad 
histórica, cultural, económica y política. En este sentido, es conveniente tener en cuenta el 
estudio realizado por Óscar Mejía Quintana, sobre la identidad y pensamiento en Latinoamérica 
(Mejía, León y Reyes, 2013) para entender como influyen aspectos sociojurídicos en la identidad 




El eurocentrismo en lo intelectual y el patrón norteamericano en lo económico y cultural han 
sido el derrotero de vida de América Latina. De allí que se afirme que la élite latinoamericana 
quiere vivir como la europea, la clase media latinoamericana como norteamericana, y los estratos 
menos favorecidos de América latina imitando la cultura mexicana. 
La afirmación anterior, se enmarca dentro del pensamiento de Eduardo Galeano (1971) en su 
obra Las venas abiertas de América Latina, donde muestra las características históricas y 
culturales Latinoamericanas. En igual sentido se puede citar la Carta de Jamaica de Simón 
Bolívar en la cual de manera profética realizó la radiografía del futuro Latinoamericano.  
La parte central de la problemática, tiene que ver en cuanto a la alienación global y cuanta 
hegemonía económica y política se ejerce sobre américa latina a través de los medios de 
comunicación.Como consecuencia de lo anterior, el derecho y las formas educativas se 
encuentran realmente en la posibilidad de emanciparse. Las alternativas de dar una respuesta 
correcta a este interrogante las estudia Óscar Mejía Quintana, examinando los temas de la 
alienación e ideología y su relación con el derecho, es así que comienza su estudio con la 
alienación en Hegel sobre todo a partir de la obra de George Luckacs (1963) en su obra “El 
Joven Hegel y los problemas de la sociedad capitalista” y su “Filosofía del derecho”, luego en 
Marx estableciendo una diferencia entre el marxismo clásico y el marxismo frankfuriano de 
carácter crítico, para un autor como Habermas sería el estudio de la “cosificación” del 
derecho.Para ilustrar este problema acudo a  la siguiente frase:  
 
“…Tanto para Hegel como más tarde para Marx, la alienación constituye uno de 
los problemas estructurales de la sociedad moderna frente al cual cobra 




reconciliación subjetiva en la autoconciencia del saber absoluto y objetiva por 
medio del papel conciliador del Estado, y para el segundo, inicialmente, a través 
del hombre total y la democracia plena” (Mejía, 2013). 
En mí sentir, la contradicción alienación y emancipación del ser humano por un 
lado frente al papel del Estado en la forma de democracia conlleva la 
autoconciencia del individuo en el rol  y estatus fijado por la sociedad actual.  
Como es evidente surge una seríe de cuestionamientos como es el  , ¿interrogante si está la 
sociedad latinoamericana alienada? (Mejía, 2013, p. 199); la repuesta se encontraría en la 
caracterización que hace  el profesor Oscar Mejía Quintana sobre las características de las 
sociedades actuales:  
 
“Las sociedad(es) contemporánea(s) enfrentan desde hace casi medio siglo un 
proceso que el derrumbe del socialismo real en 1989 aceleró y como consecuencia 
una profunda reestructuración que ha intentado ser conceptualizada desde 
diferentes perspectivas “post”: posindustrial, postfordista, postliberal, 
posthistórica, postinternacional, postmetafísica. Lo cierto es que tras estas 
transformaciones segmentadas se encierra lo que Lyotard intento sintetizar con su 
famosa expresión “condición postmoderna” y que el teólogo progresista –
excomulgado por el papa Ratzinger- Hans Küng quiso definir como un concepto 
heurístico de búsqueda de sentido de una edad histórica que, sin duda, por estar en 
transición no logra ser captada con claridad y transparencia” (Mejía, 2010, p. 10).  
 Se sostiene que los modelos sociológicos clásicos de Weber, Parsons y el moderno tardío de 




sociedad global por Giddens, Bauman, Beck, Castells, Offe y Beriain, en estudios de las diversas 
manifestaciones de la época actual. 
Cuando se habla del eurocentrismo y la presencia norteamericana, siempre han surgido 
corrientes jurídicas e intelectuales en América Latina que han defendido lo autóctono, lo 
histórico y las tradiciones culturales. Así, el proyecto de elaborar una filosofía propia que asuma 
la realidad latinoamericana se desarrolló durante el siglo XX en tres corrientes: 1) La ontológica 
denominada “americanismo filosófico” surgida en México como consecuencia de las 
revoluciones agraristas mexicanas y que asume la reflexión sobre la identidad nacional y 
continental. 2). La historicista que busca una comprensión de la historia de América Latina y las 
ideas del continente 3). La liberacionista, conocida como filosofía de la liberación que reflexiona 
en torno a las condiciones para la emancipación política, económica y cultural de los pueblos 
latinoamericanos. Pensadores como José de Vasconcelos, Francisco Romero, Germán 
Arciniégas, José Luis Abellán, entre muchos, consolidaron obras en torno al ser americano y la 
problemática de la filosofía latinoamericana. Muchos intelectuales españoles radicados en 
México, estimularon el quehacer histórico y el estudio del hombre americano, uno de ellos fué 
José Ortega y Gasset que influyó a través de su discípulo José Gaos, este a su vez, influyó en la 
formación de Leopoldo Zea, determinando una influencia en obras de pensadores como el 
uruguayo Arturo Ardao, el Peruano Francisco Miró Quesada y otros pensadores argentinos. En 
Bogotá, se creó un grupo en torno a la facultad de Filosofía de la Universidad Santo Tomás. 
En cuanto a la corriente liberacionista que nace en Argentina, su teoría surge en torno a la 
sociología de la dependencia y la teología de la liberación en 1968 con la publicación del texto 
“Existe una Filosofía en nuestra América” del peruano Augusto Salazar Bondy. Pero realmente, 




filosofía de la Liberación Latinoamericana”,creando corrientes de pensamiento autóctonos que 
van a contribuir a  fortalecer figuras como Enrique Dussell prolífico investigador de estos temas 
(2009), como también,el reconocimiento de publicaciones tales como “política de la liberación” 
del año 2009, y el reconocimiento de pensadores como Mario Casalla, Carlos Cullen, Horacio 
Cerutti, Julio de Zan, Daniel Guillot, Juan Carlos Scanone y Oswaldo Ardiles, entre los más 
conocidos filósofos de distintos enfoques pero coincidentes en un propósito común: desarrollar 
una filosofía comprometida con los procesos de emancipación política, social y cultural de 
América latina. Las dictaduras del Cono Sur se ensañaron en la persecución de este tipo de ideas, 
por lo cual sus exégetas tuvieron que exiliarse principalmente en México. Es allí donde Enrique 
Dussell escribe el libro programático “Hacia una filosofía de la liberación de América Latina” 
(1973). En 1975 se reúnen los más prestantes exponentes de esta teoría en Morelia y hacen una 
especie de declaración de principios conocida como “Declaración de Morelia”. La madurez de 
esta teoría se da en la década del 90 cuando nuestros pensadores latinos desarrollan diálogos en 
torno al tema con filósofos de la importancia de Karl –Otto-Apel. Richard Rorty, Paul Ricoeur y 
Gianni Vattimo. 
En América Latina no ha sido ajeno el tema de la liberación y tiene sus propias corrientes y 
pensadores creativos, algunos llegaron a defender propuestas muy parecidas al Uso Alternativo 
del derecho italiano; siendo su fundamento el tratar de mirar las manifestaciones particulares de 
América Latina frente al Uso Alternativo del derecho a través de su propia conceptualización. 
 
2.1.1 México y el uso alternativo del derecho 
Dos obras de Jesús Antonio de La Torre Rangel ocupan el análisis principal de este escrito, por 




mexicano relacionado con el Uso Alternativo del derecho3. Sus escritos y reseñas en las páginas 
Web los acreditan como partidarios del Uso Alternativo del Derecho y como miembros activos 
de ILSA. Un punto de vista sobre el derecho alternativo, se encuentra en la obra de Rubén 
Jaimes Flores Medina (2008) quien escribe un ensayo sobre el Uso del derecho alternativo cuya 
tesis es que la alternatividad esta relacionada con la irregularidad política, económica y social. 
Los títulos de los libros de Jesús Antonio de la Torre Rangel (2006) “El derecho como arma 
de liberación: Sociología Jurídica y Uso Alternativo del Derecho”; también el mismo autor en 
su libro (2012) “El derecho que sigue naciendo del Pueblo: Movimientos sociales y pluralismo 
jurídico”, determinan, la naturaleza del Uso Alternativo del Derecho, si se observa en su libro: 
“El derecho como arma de liberación en América Latina” (Torres, 1977), y Uso Alternativo del 
Derecho con el patrocinio de la Universidad autónoma de Aguascalientes. El otro libro se 
denomina: “El derecho que nace del Pueblo” publicado en Colombia por la Fundación para la 
Investigación y Cultura (FICA) y Asonal Judicial e ILSA en el año (2004). 
El autor es reiterativo en sus reflexiones sobre la posibilidad de que el derecho pueda ser 
usado en beneficio del pueblo en América Latina. Sus análisis son de carácter filosófico, 
verificando la opresión en América Latina y que en este continente se vive en “la legalidad de la 
injusticia”, con lo cual, sostiene el autor, se convierte la búsqueda de justicia en algo ilegal. Las 
diferentes teorías se toman en cuenta en autores brasileños, para decir que en América Latina 
surgió un “Derecho insurgente” en el seno de las organizaciones populares, utilizadas como 
práctica alternativa desde el punto de vista jurídico y como reapropiación del poder normativo al 
interior de sus comunidades. Se trae a colación los casos como el de la exhacienda de San José 
Bojay del Municipio de Atilaquia, en el estado Hidalgo, en el distrito judicial de Tula México 
 




(De La Torre, 1980, p. 1), como los casos de los mapuches en Chile, la de los purépechas de 
Santafé de La Laguna, en Michoacán México, y la de los ejidatarios de Vallalodid en 
Aguascalientes México donde se enfrenta un derecho popular y tradicional al derecho positivo. 
Es importante tener en cuenta la lucha por conservar la identidad dentro de un concepto de 
pluralismo jurídico; llegando algunos escritos a sostener que existe una sociología jurídica 
militante. 
Se tienen en cuenta las características del derecho moderno, hispánico y las características 
del derecho en América Latina, contextualizando la literatura del peruano Manuel Scorza dentro 
de los análisis del también Peruano José Carlos Mariátegui, reconocido agrarista 
latinoamericano. 
Sobre el pensamiento de Jesús Antonio de la Torre Rangel, se desarrolló en el 2015, una 
tesis de grado en la Universidad Autónoma de San Luis Potosí titulada “Alcances y límites de los 
derechos humanos en el pensamiento de Jesús Antonio de la Torre Rangel” (Quintana, 2015).  
 
2.1.2 La corriente de Oscar Correas Vásquez  
 
El autor Oscar Correa, se hizo conocido por su crítica jurídica a través de estudios 
comprensivos del derecho y la sociología jurídica en el plano de la superestructura y las 
relaciones sociales de producción. 
Sus análisis parten del derecho Positivo para descubrir el carácter ideológico del derecho, 
desmitificando el discurso jurídico a partir de la descripción del modelo socioeconómico y la 
correspondencia de un modelo jurídico. Examina la compatibilidad entre la superestructura y las 




Es conveniente citar que en una entrevista en la revista jurídica: Derecho y realidad, 
reconoció sus influencias católicas en su formación académica y sus simpatías por la teología de 
la liberación. Pone de presente que Marx es el único pensador que con su obra El Capital explicó 
la anatomía y la fisiología del capitalismo. Sin embargo, explicó su distanciamiento con el jurista 
marxista Pachukanis, por considerar que sus planteamientos teóricos siembran confusión. 
Demostró su preferencia por Kelsen al escribir su libro: “Kelsen y los marxistas” y el “Otro 
Kelsen” (Correas, 2013). 
Por demás, considera Correas que Europa perdió el norte y la lucha crítica contra el 
capitalismo la adelantan los países en vía de desarrollo y especialmente Latinoamérica. Sostiene 
que las teorías críticas son una denominación académica llevada adelante por profesores de las 
Facultades de derecho Latinoamericanas. Puntualiza que esta corriente en México se llama 
Crítica Jurídica, en Brasil, derecho Insurgente o alternativo, en Argentina Teoría critica del 
derecho, en Francia, Crítique du droit, en Estados Unidos y Gran Bretaña Crítica Legal Studies, 
en Colombia y Ecuador no tiene una denominación, identificándose como nuevo derecho, 
agrupando investigadores, profesores, teóricos y abogados comprometidos con las luchas 
sociales (Correas, 2005).  
Sostiene Correas que cada uno de los países ha desarrollado órganos de divulgación de las 
teorías críticas del derecho, pero las revistas más reconocidas son las Revistas “Crítica de 
México” y “El otro derecho”, de Colombia. Todos los pensadores críticos del derecho se han 
venido agrupando en torno a centros de investigación sociojurídica, como es el caso de ILSA con 
sede en Bogotá. La investigación de estos grupos se desenvuelve en torno al pluralismo jurídico 
y el Uso Alternativo del Derecho. Subsidiariamente, se trabajan aspectos que comprenden la 




judicial y el papel ideológico del derecho y el nuevo constitucionalismo Latinoamericano en una 
perspectiva de cambio social. 
Correas (2013), sostiene que la crítica latinoamericana es autóctona e inclusive anterior y 
más fecunda que la de Europa y norteamericana. La documentación existente lo prueba 
fehacientemente. 
Concluye que el principal enemigo de las corrientes críticas es: “Ceder a la tentación de 
improvisar, de no estudiar, de dejarse vencer porque ellos tienen el poder”, y el mejor consejo 
para los estudiantes de derecho es: “estudiar, estudiar, estudiar” “necesitamos abogados 
estudiosos del derecho” sin perder de vista la realidad socio económica4.  
 
2.1.3 Centro América y el uso alternativo del derecho 
 
Resulta interesante registrar para este trabajo la presencia de diferentes trabajos, sobre el 
tema del Uso Alternativo del Derecho, por ejemplo, en Honduras una tesis de Grado titulada “El 
Uso alternativo del derecho en la legislación laboral hondureña”, cuya autora es Sonia Leticia 
Leiva Alvarado.Sostiene básicamente que, desde el punto de la filosofía del derecho, es el 
contexto laboral donde más se ha desarrollado el Uso Alternativo del Derecho, por reflejar un 
sector dinámico de las relaciones de producción y sus contradicciones sociales, la especialización 
 
4 Ver sus obras: El otro Kelsen, UNAM, México, 1989. Sociología Jurídica en América Latina. Ensayos. Instituto 
Internacional de Sociología Jurídica de Oñati Proccedings. (199) Crítica de la Ideología Jurídica. Fabrís Editor. 
Porto Alegre. (1995). 
Intercambio y Derecho: La voluntad jurídica. Introducción a la sociología jurídica. Porto Alegre. Brasil. Ediciones 
críticas Jurídica (1996). La Ciencia Jurídica. Culiacán. ed. Universidad Autónoma de Sinaloa. 1980. Ideología 
Jurídica. Puebla. Editorial UAP.1983. La Democracia en la UAP. Edit. UAP. Crítica de la Ideología jurídica ensayo 
socio semiológico. México. UNAM. 1993. Sociología del derecho y crítica Jurídica. México.Fontamara. 
1996.Teoría del Derecho. Barcelona. María de Jesús Bosch.1995. Acerca de los derechos Humanos. México. 
Fontamara.2002.). “Alternatividad y Derecho: El Derecho Alternativo Frente a la teoría del Derecho”, En Crítica 




del trabajo, las luchas por la igualdad de género y la formalización del papel de los trabajadores 
tanto en su relación individual como colectiva.  
Otro caso relacionado es el comisionado por la DIGI (Dirección General de Investigación) 
de  la Universidad San Carlos de Guatemala titulado Introducción al Derecho Alternativo, cuyo 
investigador coordinador fue el Dr. Jorge Mario Rodríguez Martínez (s.f.), que desarrolla la 
primera parte denominada El Derecho Alternativo: Una visión del derecho desde la Periferia, 
trabajo que reconoce que este surge de “la problematización de la periferia occidental 
(especialmente en América Latina)”, cuestionando la legitimidad del derecho en cabeza del 
Estado y radica en los fundadores de la sociología jurídica el cuestionamiento racional de la 
construcción del Estado Nación.  
Desde allí se plantea una visión compleja del derecho en la cual se puede analizar 
interdisciplinariamente el punto de vista de la complejidad social, su dinámica y tensiones. Es la 
sociología crítica la que se apropia de los movimientos críticos poniendo de manifiesto las 
lagunas, las omisiones y los malentendidos del pensamiento occidental moderno. Particulariza 
este trabajo  lo siguiente: “El Derecho alternativo es una corriente de la filosofía y la práctica del 
derecho que trata de responder a los desafíos que presentan las sociedades con problemas socio 
estructurales graves, ocupándose de la comprensión de prácticas normativas no estatales que 
rigen la vida de una sociedad” (Rodríguez, s.f. p. 4), luego la pureza y la autonomía no se 
conciben dentro de esta corriente sino por el contrario se encontraría: “En los desniveles y 
desajustes que emergen de esta mirada se proyecta el carácter opresivo del derecho producido 
desde el Estado” (Rodríguez, s.f. p. 5), con lo cual se centra en el afán de demostrar la tensión o 




Se continua, sintetizando las claves del trabajo en examen y en el cual encuentro cómo el 
Derecho Alternativo se ve reflejado o influido en América Latina a través de una serie de 
movimientos como la filosofía de la liberación, la teología de la Liberación, la teoría de la 
dependencia, las teorías del centro y la periferia de Immanuel Wallerstein, la pedagogía de 
Freire, los movimientos de revalorización étnica, y en general, todos los movimientos filosóficos 
que han cuestionado los discursos maestros de la racionalidad occidental, las teorías críticas 
desarrolladas por la Escuela de Frankfurt). De cierta manera, las formas del Derecho Alternativo 
son manifestación critica del liberalismo y del capitalismo, por cuanto, se les atribuye mantener 
formas de injusticia, exclusión y desigualdad. 
Se afirma en este trabajo que el Derecho Alternativo busca lo sustantivo, lo concreto, la 
solidaridad, el pluralismo en torno a los derechos humanos. Se considera al sujeto Alternativo del 
Derecho Alternativo autónomo y capaz de interpretar los diversos factores que influyen en su 
realidad, se dice que es un sujeto que supera la visión liberal con pretensiones de emancipación y 
de una compresión de los oprimidos desarrollando una práctica jurídica comprometida con los 
excluidos y marginados. Muchos de sus practicantes están compenetrados con la visión de la 
Iglesia Católica a partir del Concilio Vaticano II, por eso en algunos países se denomina Derecho 
de “combate” o Derecho “insurgente”. Es una praxis que pretende desarrollar la investigación de 
la realidad socio jurídico Latinoamericana a través de la interpretación del pluralismo jurídico 
generando su propia axiología sin desconocer el derecho estatal, destacando en su interior los 
criterios normativos que posibilitan una mejor justicia para los sectores populares. 
Finalmente, el autor considera que Guatemala entra desde esta perspectiva en desventaja, 
por ser uno de los países más desiguales del mundo, situación que se corrobora invocando los 




la desigualdad entre una inmensa mayoría frente a una minoría que detenta el poder. Guatemala 
es el segundo país con mayor presencia indígena de América Latina, esta población se encuentra 
excluida en términos socio jurídicos. 
Dice el autor que la sociedad guatemalteca se debate entre los conflictos de “maras”, 
corrupción y miseria. Se afirma, que existe el racismo y las formas de discriminación. En este 
sentido, se ve la necesidad de acudir a una nueva práctica del derecho que permita superar las 
inmensas brechas económicas y sociales en Guatemala. Para ello se sugiere como instrumento el 
Derecho Alternativo. En este marco es que el trabajo presenta una serie de artículos de tipo 
argumentativo, explicativo acerca de este. Se incluyen dos artículos del profesor de filosofía de 
la Universidad de Sevilla David Sánchez Rubio. Uno de estos artículos cuestiona el carácter 
hegemónico de los derechos humanos al margen de las realidades socio económicas, y el otro 
pone en entredicho los objetivos del milenio proyectados por las Naciones Unidas. Otro artículo, 
del mexicano Jesús Antonio de Latorre Rangel considerado como una apropiación crítica no sólo 
del derecho alternativo sino del humanismo católico sobre “Derecho y Justicia en Monseñor 
Romero”,. Por otra parte relacionado con este tema se encuentra los trabajos de el jurista 
brasileño Amilton Bueno de Carvalho en los cuales analiza aspectos éticos y morales del juez 
brasileño. Sobre la misma Guatemala se incluyó un artículo de Adán Rene de León Hernández 
sobre la axiología del derecho Maya, estableciendo las diferencias entre el derecho occidental y 
el derecho maya trabajo interesante desde el punto de vista del derecho comparado. 
Un capítulo especial y relacionado  sobre el tema tratado es sobre Centro América  realizado 
por Eduardo Bechara, titulado: verdad, justicia y Reparación en contextos de conflictos Armados 
Internos. La experiencia de América Central (Cuervo, 2007).Todos estas investigaciones directa 




2.1.4 El uso del derecho alternativo en Cuba  
       Uno de los escritos de José María Laso Prieto (1978) “sobre la teoría Uso Alternativo del 
derecho”, “El Derecho y el Socialismo Democrático” (p. 79), también, en “Pensamiento 
Filosófico-Político de Gramsci” (Laso, 2005, p. 15-17), sostiene de entrada que el Uso 
alternativo del derecho no tiene ningún sentido en situaciones revolucionarias o en situaciones 
postrevolucionarias o en etapas en que es posible hacer reformas legislativas fuertes, porque en 
estos casos se puede revolucionar o reformar en forma profunda el ordenamiento jurídico, 
haciendo innecesarias otras formas de actuar sobre el ordenamiento jurídico de un país. 
 En su sentir, el Uso alternativo del derecho sólo es posible en condiciones de un derecho 
tradicional o autoritario que desconozca las clases menos favorecidas. El bagaje ideológico 
conservador de carácter hegemónico capitalista, exigiría para los operadores judiciales 
progresistas convertir el derecho en un agente de cambio social. 
Se recuerda que los aportes de Marx al Derecho se consideran limitados y solamente a partir 
de trabajos como la teoría general del derecho y el marxismo de Evgeny B. Pashukanis (1976) y 
la función revolucionaria del Derecho de P.I. Stuchcka (2008), iniciaron la ruta de 
investigaciones materialistas que si se les hubiese dado continuidad se habría elaborado una 
teoría materialista del derecho.  
La referencia al derecho socialista soviético es importante por ser el primer modelo en torno 
al cual surge el  debate jurídico de carácter socialista para los demás países que invocan la 
ideología Marxista-Leninista.No fué fácil la caracterización y definición de un derecho socialista 
soviético, la discusión sobre el fin y función del derecho en el socialismo originó una discusión 




De la misma forma, se dice que en un país revolucionario socialista el, UAD resulta un 
contrasentido, si se tiene en cuenta que toda la política de la superestructura se vuelca para 
reorientar la economía y la sociedad. En este sentido, simplemente anotamos unas características 
del derecho cubano. El punto de partida es la estatización de los medios de producción, pero 
sobre una tradición jurídica influenciada por Europa Continental como en todos los países de 
colonización española. Sobra resaltar que, en un período histórico de Cuba donde fueron patentes 
sus relaciones con la Unión Soviética, la influencia de esta a través de intercambios culturales y 
becas fue evidente, por lo cual se reafirma la presencia de doctrina jurídica de la URSS en la 
Universidad. Sin embargo, después de la crisis de URSS y en fin de la denominada Guerra fría, 
la República de Cuba tuvo que moderar sus criterios económicos en relación con el capitalismo, 
aprovechando para ello no sólo la colaboración de la República Popular China sino su modelo 
que se sintetiza en lo interno economía colectiva, y en lo externo una economía de mercado. La 
propiedad personal es respetada y el usufructo hasta por 70 años. En tiempos actuales se marcha 
hacia una economía mixta a través de formas similares a la sociedad anónima. Existe libertad de 
cultos, la escuela es laica, las manifestaciones religiosas y el culto son respetados como parte de 
la vida privada de la persona. Luego las manifestaciones públicas de carácter religioso están 
prohibidas. El desarrollo de los derechos humanos se hace con el criterio que rige en los países 
socialistas. 
En relación con los derechos humanos de carácter individualista que son los conocidos y 
divulgados en América Latina, es pertinente, resaltar tomando de la Introducción al Derecho de 
Manuel Atienza (2011), las diferentes manifestaciones de Justicia en el capítulo tercero titulado 
los valores Jurídicos. Justamente al final de este capítulo se encuentran los criterios con los 





“1.- El principio de las necesidades básicas, según el cual todos los seres humanos 
tienen ciertas necesidades elementales (por ejemplo, la de alimentarse) que gozan 
de prioridad frente a las necesidades que no son básicas, de los otros seres 
humanos; 2) El principio de la cooperación, según el cual el desarrollo máximo y 
deseable del ser humano exige una cooperación activa por parte de los demás y, 
en particular, por parte de las instituciones sociales (Estales o no); 3) El principio 
de solidaridad, que establece que cualquier ser humano sólo tiene derecho a un 
grado de desarrollo y goce de bienes que no imposibilite a los demás a alcanzar 
un grado de desarrollo equivalente….” (citado por: Silva, s.f., p. 121). 
Un trabajo que es necesario referenciar es el realizado por el profesor cubano: Yurisander 
Diéguez Méndez (s.f.) de la Universidad de la Isla de la Juventud de Cuba, titulado: “El derecho 
y su correlación con los cambios de la sociedad”, que tiende a estudiar en forma panorámica la 
Interrelación del Derecho y el Cambio social recordando las clásicas discusiones de los 
denominados aparatos ideológicos del Estado de Louis Althouser y Martha Hacneker para 
examinar la dialéctica entre derecho y base económica y cómo el derecho puede contribuir a los 
cambios, transformaciones o revoluciones sociales y políticas. 
 
2.1.5 El derecho en América Latina: hacia una teoría critica 
        Este acápite toma como punto de referencia el estudio coordinado por César Rodríguez 
(2011) Garavito subtitulado “El derecho en América Latina: Un mapa para el pensamiento 
jurídico para el siglo XXI”; la orientación estuvo a cargo de Roberto Gargarella y Paola 
Bergallo. El coordinador César Rodríguez en la introducción plantea el problema que la doctrina 





“El resultado es la repetición irreflexiva de díadas tan inexactas empíricamente 
como problemáticas analíticamente: monismo jurídico en el Norte versus 
pluralismo jurídico en el Sur, Estado de derecho allá versus autoritarismo acá, 
cultura del cumplimiento del derecho en el Norte versus incumplimiento en el 
Sur, y así sucesivamente…” (Rodríguez, 2011, p. 13).   
 
 
Este círculo se vuelve complejo y es lo que algunos analistas denominan bloques 
hegemónicos a nivel cultural y sobra decir, que el derecho es cultura. Para reafirmar este 
argumento señala que  
 
“…los juristas y académicos latinoamericanos entramos en un círculo vicioso. Por 
no (re)conocer la producción regional, terminamos flotando en un campo 
académico internacional cuya fuerza de gravedad conduce directamente hacia los 
centros tradicionales de producción académica: Alemania o Italia en el ámbito del 
derecho penal; Francia en asuntos de derecho administrativo; España o Portugal 
en otras materias de derecho público; Estados Unidos en derecho constitucional, 
teoría jurídica o sociología del derecho. Esto, a la vez, alienta una importación al 
por mayor de dicha producción, independientemente de su calidad o pertinencia. 
Lo cual inhibe el despegue del trabajo propio y de una comunidad académica 
sólida, cerrándose así el redondo círculo...” (Rodríguez, 2011, p. 15).  
 
Este texto es producto de una reunión de académicos y juristas en la Universidad de los 




proyecto de largo plazo como iniciativa Latinoamericana sobre el Derecho y democracia. En el 
primer capítulo se establece un análisis de las características  del Estado de Derecho y sus 
posibilidades políticas, económicas y sociales en países que presentan una profunda desigualdad  
como es el caso de América Latina. Pero sobre todo resulta interesante si la coerción es elemento 
necesario para el cabal cumplimiento del derecho, es conveniente traer una de las reflexiones por 
estar relacionadas con la necesaria imparcialidad, independencia de los jueces, punto vital en la 
aplicación de las formas alternativas del derecho:  
 
“…la desigualdad destruye la comprensión y el conocimiento de los conceptos 
legales básicos, subvierte la promulgación de leyes y el uso de la coerción, y en 
última instancia atenta contra las construcciones de reciprocidad, tanto en 
términos morales como de ventajas mutuas. Teniendo en cuenta las tres bases 
para el Estado de derecho anteriormente tratado, se intentará demostrar que el 
sistema legal brasileño, si bien en su mayor parte se ajusta a los elementos que 
hacen de un sistema legal un Estado de derecho, no logra alcanzar imparcialidad 
ni congruencia. Por medio del caso brasileño se intentará demostrar que un nivel 
mínimo de igualdad social y económica entre los individuos es crucial para el 
establecimiento de relaciones de reciprocidad, así como para la existencia misma 
de un sistema de Estado de derecho” (Rodríguez, 2011, p. 34).  
 
Lo anterior da lugar a plantear cuál es el desarrollo de la cultura latinoamericana respecto al 
cumplimiento de las reglas jurídicas materia que ha sido objeto de profundas reflexiones por el 




Un problema serio para la implementación de modelos alternativos de derecho en América 
latina es la falta de coherencia en la aplicación del modelo de Montesquieu, respecto a la 
separación de las ramas de poder público y una profunda separación entre los modelos jurídicos 
adoptados y la cultura jurídica ciudadana 
 
“…Según el Informe Latinobarómetro de 2005, hay mucha desconfianza respecto 
de la capacidad del Estado para implementar las leyes con imparcialidad y, lo que 
es aún más problemático, sólo el 21% de los brasileños respeta las leyes 
(Latinobarómetro, (2005): 17). Según Guillermo O’Donnell (1998), la mayoría de 
los países latinoamericanos no ha podido consolidar un sistema de Estado de 
derecho después de la transición a la democracia” (Rodríguez, 2011, p. 35). 
Posiblemente, el dilema de Lationoamerica es la falta de una cultura ciudadana y por ende 
jurídica que le permita comprender la organización de un modelo de Estado. Las funciones y 
fines de la institucionalidad y sobre todo la colaboración armónica de las tres ramas del poder 
público. Los políticos de los países Lationamericanos no comprenden el sentido lógico del 
denominado pacto social y las relaciones entre gobernantes y gobernados. 
 
Lo anterior es una constante en América Latina:  
 
“Nuestro postulado principal es que la exclusión social y económica, derivada de 
niveles extremos y persistentes de desigualdad, causa la invisibilidad de los muy 
pobres, la demonización de los que desafían al sistema y la inmunidad de los 




social y económica extrema y persistente erosiona la integridad del Estado de 
derecho. En tales circunstancias, la ley y los derechos pueden verse como una 
farsa, una disputa de poder entre los pocos afortunados que negocian los términos 
de los excluidos. La invisibilidad significa aquí que el sufrimiento humano de 
ciertos segmentos de la sociedad no provoca una reacción moral o política en los 
más beneficiados ni dispara una respuesta legal adecuada en los funcionarios 
estatales. La pérdida de vidas humanas o la ofensa a la dignidad de los pobres, si 
bien se informan y se reconocen profusamente, son invisibles en tanto no 
producen una reacción política o jurídica ni estimulan un cambio social” 
(Rodríguez, 2011, p. 16).  
 
Luego los mecanismos de Derecho Alternativo son tergiversados o distorsionados en su 
implementación por el desorden social, económico y político. Sobre todo, el reto para el Uso del 
Derecho Alternativo son realidades: “…como bien señala la Organización Mundial de la Salud 
en su último informe sobre violencia (2002), Latinoamérica tiene el registro más alto de tasas de 
homicidio del planeta…” (Citado por: Rodríguez, 2011, p. 37). Sobre todos, estos índices de 
criminalidad afectan con mayor rigor a los sectores menos favorecidos económicamente. Pero el 
panorama se complica cuando se mira el tema de los privilegios que rodean a la mayoría de 
sectores adinerados de América Latina:  
 
“La inmunidad ante la ley, para los que ocupan un lugar altamente privilegiado en 
la sociedad, es la tercera consecuencia de la desigualdad extrema. En una 
sociedad muy jerárquica y desigual, los ricos y los poderosos, o los que actúan en 




derivadas de los derechos del prójimo. La idea de inmunidad se refleja en la 
impunidad de los violadores de los derechos humanos y de los involucrados en 
actos de corrupción, sean poderosos o ricos” (Rodríguez, 2011, p. 39). 
Esta es una característica del denominado derecho hegemonico, en la medida que los sectores 
sociales privilegiados que ejercen poder se hacen influyentes en la política y ejercen control de la 
aplicación normativa con claro sentido de interés político y social. Este mecanismo político de 
control político a la rama judicial determina uno de los grandes males que afecta todo el 
andamiaje del  Estado Latinoamericano como es la corrupción.  
 
En este sentido es pertinente transcribir la siguiente cita 
 
“La desigualdad […] permite que los ricos derroquen las instituciones políticas, 
normativas y legales de la sociedad en pos de su propio beneficio. Si una persona 
es lo suficientemente más rica que otra, y los tribunales son corruptibles, el 
sistema jurídico favorecerá a los ricos, no a los justos. Asimismo, si las 
instituciones políticas y normativas pueden ser controladas por la riqueza y las 
influencias, favorecerán lo establecido, no lo eficiente” (Glaeser y otros, 2002, 
citado por Rodríguez, 2011, p. 39).  
 
Por consiguiente, el Uso Alternativo del Derecho debe ser fruto de una estrategia jurídica 
bien fundamentada sobre cuáles son las prioridades para ordenar la sociedad, haciendo del 
ordenamiento jurídico algo más eficiente y justo. Sin embargo, las realidades latinoamericanas 






“Los abogados y los jueces no pueden hacer mucho para cambiar la sociedad –de 
hecho, normalmente están interesados en reforzar el statu quo–, pero pueden 
influir cuando otros actores sociales los desafían. Como demuestra la experiencia 
reciente de muchos países extremadamente desiguales como India, Sudáfrica, 
Brasil o Colombia, la comunidad legal en general y los tribunales en particular 
pueden, en ciertas circunstancias, ser permeables a las demandas de los pobres 
cuando estos buscan una compensación por la vía del sistema jurídico” 
(Gargarella, 2006, Rodríguez, 2011, p. 39). 
 
En el libro la autora una profesora universitaria  se ocupa de la relación derecho y violencia 
en América Latina, entendiendo que la situación de marginalidad y pobreza han engendrado en 
América Latina una constante como las diversas manifestaciones de violencia: la política, la 
común, la del narcotráfico, la de los sectores urbanos marginados y la familiar. La autora se 
ocupa de la tensión entre derecho y Estado en torno a los problemas de la eficacia de la ley.  
Lo más interesante es que reconoce que las teorías jurídicas y políticas que se enseñan en 
las aulas son bien distantes de la realidad social Latinoamericana. La siguiente afirmación 
determina el sentido de uno de los factores que el Uso Alternativo del Derecho en América 
Latina tiene que dilucidar:  
 
“…La falta de teorización se debe en buena parte, como señalan otros autores de 
este libro, al hecho de querer aplicar teorías concebidas para otros contextos en la 
especificidad de los contextos locales. En efecto, las teorías sobre derecho y 




nuestra lectura de las teorías transnacionales del derecho y la justicia, han 
demostrado ser deficientes” (Rodríguez, 2011, p. 51). 
 
Lo que se quiere comprobar con esto, es que los sectores progresistas de América Latina 
están obsesionados por estudiar teorías propias de   países con un mejor desarrollo, caso Europa 
y EEUU, pero la realidad de nuestra región presenta niveles de violencia que cualquier modelo 
“civilizador” o “culturizador” resulta ineficaz. Las explicaciones y estudios sobre los niveles de 
impunidad, apuntan a los factores generados por la desigualdad económica y social y falta de 
educación, por supuesto a la corrupción de los gobernantes. La presencia de las fuerzas militares 
en América Latina se ha convertido en factor de poder política, a pesar de que las normas las 
consideran apolíticas. Sobre el tema, “Cultura y democracia en América Latina”, un buen punto 
de vista es desarrollado por Óscar Mejía Quintana (1992). 
Los intentos de movimientos denominados progresistas en América latina han generado 
más crisis que confianza.  
 
“…Así, las críticas de estirpe marxista a las teorías liberales del derecho, plantean 
que este, en lugar de poner un límite a la violencia ilegítima (del Estado o los 
particulares), legitima esa misma violencia y se convierte en su cómplice, tanto en 
el espacio privado como en el público. Excepcionalmente, y sólo cuando hay 
pueblo de por medio (“desde abajo”), el derecho puede ser un instrumento de 
lucha por la justicia social” (Rodríguez, 2011, p. 52).  
 
Se invoca el escrito de juventud de Carlos Marx Sobre la cuestión judía, donde se pone de 




burguesía. Tambié se invoca un ensayo de Walter Benjamín titulado para “Una crítica de la 
violencia” en el cual sostuvo lo siguiente “...para sostener que todo derecho está fundado sobre la 
violencia misma, tanto la revolucionaria que instaura el régimen (en contra de las fantasías 
liberales de un origen contractual del Estado) como la estatal que lo mantiene (policía, cárceles, 
etc.)” (Rodríguez, 2011, p. 53).  
En relación con el tema trabajado en esta investigación El uso alternativo del derecho la 
autora María Lourdes de Souza citada en el texto en análisis (2001) sostuvo  
 
“Sin embargo, en el marco pos-Guerra Fría, otro tipo de crítica marxista, que 
apuesta a la capacidad contrahegemónica del derecho, ha adquirido cada vez más 
fuerza dentro de la academia jurídica. En ella se destacan las corrientes de uso 
alternativo del derecho que reclaman la cualidad transformadora de la 
interpretación legal dentro del sistema liberal” (citado por: Rodríguez, 2011, p. 
53).   
 
Fuera de los enfoques liberales y marxistas, existe una tercera posibilidad que la autora 
María Lourdes  Souza denomina postestructuralista a la teoría social que:  
 
“…En lugar de definir el derecho como un límite a la violencia o un instrumento 
de opresión, esta tercera posibilidad lo caracteriza como una práctica social 
históricamente situada, un hecho social a secas, compuesto tanto por prácticas 
materiales como por los significados sociales asignados a esas prácticas (Giddens, 




Para la comprobación del derecho como un hecho social como lo sostiene la sociología 
jurídica recurre la autora María Lourdes Souza a Jacques Derrida “En la Fuerza de la Ley” con 
una visión filosófica del derecho como costumbre y su teoría,  
 
“…esta otra visión del derecho como costumbre, y en otros escritos dedicados al 
tema brinda un marco filosófico a esta idea recalcando que la ley no se funda en la 
justicia, sino que su autoridad radica en el hecho de ser aceptada en tanto tal: 
como ley. En el inicio del mencionado libro hace referencia a Montaigne y a 
Pascal, quienes llegan a la misma conclusión: el fundamento místico del derecho, 
su autoridad, es precisamente ser aceptado como tal. Pascal llega a afirmar que 
quien intenta llevar el derecho a su principio, buscando la justicia, destruye 
(l’aneantit) el fundamento de la autoridad del derecho” (Rodríguez, 2011, p. 53).  
El profesor Edgar Bodegheimer en su teoría de derecho destaca que existen fuerzas modeladoras 
del derecho como: La política, la Económica, la sicológica, las Nacionales y raciales y un 
determinismo cultural. Los investigadores han dejado de lado la Sicológica que Goerge Jellinek 
denominó la fuerza normativa de lo real que tiene su base en el hábito y la costumbre con fines 
de obtener el orden y la paz para el ser humano.Sobre la importancia de la cultura y su influencia 
en el derecho se cita constantemente a Federico Hegel, Herbert Spencer,Sir Henry Maine y Hans 
Kelsen para establecer las relaciones del derecho con lo social, lo ético,lo moral y la ciencia. 
 
2.1.6 El uso del derecho en Brasil. 
Como se señala anteriormente, los trabajos de María Lourdes Souza sobre el Uso Alternativo del 




Colombia titulado: “Uso Alternativo del Derecho: Génesis y evolución en Italia, España y 
Brasil”, aborda en dos capítulos su desarrollo en Brasil, el primero denominado “Movimiento del 
Uso Alternativo del Derecho en Brasil: Panorama histórico, económico, social, político y 
jurídico (Souza, 2011) y el otro:  “El Uso alternativo del derecho en Brasil: Génesis, desarrollo y 
evolución” (Souza, 2011).  
La autora sostiene que, fruto de la presencia de gobiernos autoritarios en América Latina y 
en Brasil, surgió sobre la década de los años 1960 la influencia de círculos intelectuales europeos 
en sectores de abogados que acogieron la fórmula del Uso Aternativo del Derecho, bajo la 
perspectiva de un proyecto emancipador/ libertador Latinoamericano. En tal sentido, pone de 
presente el papel del abogado en su desempeño en muchos campos y especialmente en el 
relacionado con la hermenéutica y la práctica jurídica. Tres aspectos relievan en el papel del 
abogado: 1) el pedagógico en los sectores en que se desempeña; 2) La modalidad legal/forense: 
Condiciones de litigio a favor de los excluidos. 3) Modalidad arbitral, mediadora, conciliadora 
sobre los conflictos. En estos espacios comienza a desarrollarse una actividad crítica sobre la 
necesidad de buscar alternativas desde el punto de vista legal al tema de la desigualdad, la 
exclusión y la vulnerabilidad de muchos sectores sociales.  
En esta necesidad muchos acogieron los planteamientos de los abogados adquiriendo 
notoriedad el movimiento de los jueces conocidos como “Gauchos”, que se organizan en grupos 
de Estudios bajo la esperanza de “pensar el derecho comprometido con un nuevo modelo de 
sociedad”, planteamiento que se realiza en forma “clandestina” y más tarde en forma formal bajo 
el nombre de “Escola Superior de la Magistratura Gaucha”, produciendo decisiones judiciales a 
favor de los pobres. Muchos de ellos, tanto litigantes como jueces se identificaron al estilo 




Estado de necesidad” “La función social de la propiedad”, “los valores sociales del trabajo”, “el 
principio de la dignidad humana”, “el principio de la buena fe”, “el derecho de huelga”, en un 
contexto de una actividad valorativa, axiológica, creativa.  
Finalmente, en el Brasil, la discusión se extendió a través de la academia y foros 
Internacionales en la cual se realizó la distinción entre Uso Alternativo del Derecho, como un 
instrumento jurídico de carácter europeo y el derecho alternativo con un espectro mucho más 
amplio como medio jurídico para América Latina (Souza, 2011, p. 251).  
Relacionado con el tema de Brasil, en el libro “Estado, Derecho y Luchas sociales” de 
Boaventura Sousa Santos (1991), el autor asume algunas tesis en torno a la concepción de Estado 
y en el caso concreto de Recife, aplica criterios metodológicos para mirar la relación del Estado 
brasilero de carácter autoritario, frente a las luchas populares en materia de propiedad y 
habitación urbana a través del método sociológico del caso ampliado aplicado a trece conflictos 
sobre habitación. Un presupuesto, es que Recife es una ciudad de migrantes con un alto 
porcentaje de tercerización, dando lugar a que el 60% de la población habitan en barrios de 
invasión (Boaventura, 1991, p. 102).  
El caso de Recife es representativo de muchos sectores de Lationamerica, en los cuales la 
legalidad estatal, muchas, veces resulta contradictoria frente al fenómeno histórico como surgen 
los sectores Urbanos, la ambigüedad se extiende a la titulación, los conflictos se vuelven patentes 
en torno a la espontaneidad de la construcción y la necesidad de los servicios públicos. Se citan 
con carácter ilustrativo los casos de la Villa de los niños, en torno a terreno adquirido por una 
empresa comercial que fue invadido y después expulsados judicialmente los invasores 
produciendo posteriormente las reclamaciones ante el Estado. Otro ejemplo es el Caso Skylab 




reacción de los propietarios dio lugar a una confrontación con la policía y a la intervención de 
diversas autoridades. En este conflicto aparece la presencia de Monseñor Helder Cámara y 
políticos de los sectores de oposición. Intensas negociaciones dieron lugar a una solución como 
fue un arriendo justo de los terrenos por cinco (5) años. Finalmente, cita el caso de Villa 
Campesina, en el cual se invadió un terreno de la empresa de energía originando un conflicto en 
el cual juega papel importante el párroco y los abogados de la diócesis, el mismo Helder Cámara 
y Adolfo Pérez Esquivel, premio de Paz, como en los casos anteriores. El conflicto jurídico dio 
inicialmente la razón a los propietarios, pero mediante acción Constitucional, los abogados 
lograron la suspensión del desalojo (Boaventura, 1991, p. 102)5. 
 
2.1.7 El uso alternativo del derecho en Argentina 
 
Un trabajo con una amplia importancia en la medida que desarrolla una parte teórica y otra 
práctica a través del análisis de un caso el trabajo de grado (Timm, 2011), es interesante en la 
medida que estudia el caso argentino y lo compara con el colombiano. En el primer capítulo se 
ocupa de precisar el activismo y las formas alternativas, es una visión coincidente con lo 
expuesto aquí en la primera parte.Se ocupa del análisis judicial de un caso de Habeas Corpus 
interpuesto en argentina por violación de los Derechos Humanos de los presos por hacinamiento 
carcelario, se denomina el caso verbitsky cuya sentencia es del 2005 (Corte Suprema de Justicia 
 
5 De otro lugar es conveniente citar los trabajos de Antonio Carlos Wolkmer (2017), de igual forma el texto: 
“Pluralismo Jurídico”, sobre teoría crítica que como investigador y profesor titular del centro de ciencias jurídicas de 
la Universidad de Santa Catarina (Brasil), es un estudioso del pensamiento crítico, se observan algunas 
investigaciones: “Introducción al pensamiento crítico” (2002). “Ideología, Estado y Derecho” (2000). “Derecho y 
Justicia en la América Indígena: De la Conquista a la Colonización” (1998). “Pluralismo Jurídico: Fundamentos de 






Buenos Aires, sentencia 3 de mayo de 2005); también analiza la sentencia T-025 de 2004 de la 
Corte Constitucional colombiana sobre desplazados, como una muestra del activismo de los 
sectores judiciales. Estudia lo que denomina activismo dialógico, partiendo de la conjugación 
entre activismo judicial y democracia deliberativa. Es claro que el activismo judicial se 
caracteriza por propiciar el diálogo entre los actores del conflicto y en la implementación del 
fallo produce el diálogo ciudadano, ONG, víctimas, órganos estatales, legisladores y jueces. 
Según su criterio, el diálogo es el centro de la legitimidad que se sustenta en el Derecho 
Internacional de los derechos humanos, en lo legal y lo Constitucional. En los Derechos 
Humanos, el diálogo estaría desarrollado a través de los denominados colectivos económicos, 
sociales y culturales. El activismo dialógico tiende a desbloquear la inercia institucional, 
solucionar problemas de vulnerabilidad social. El activismo judicial se constituye en un 
dinamizador de la democracia. 
Sin embargo, llama la atención sobre cómo se financia la modernización de la justicia en 
América Latina, presumiendo que el bloque hegemónico sale muy fortalecido cuando los 
recursos para la infraestructura, capacitación y mantenimiento de los operadores judiciales la 
realiza el Banco Mundial, USAID, El Banco Interamericano (BID), quienes impondrían, 
indirectamente a través de estudios, su modelo judicial.Expone sus criterios por los cuales 
examina  la condición del bloque contra hegemónico y sus posibilidades a través del activismo 
judicial de realizar transformaciones sociales (Timm, 2011). 
Una recopilación de artículo titulado, Derecho Alternativo y Uso Alternativo del Derecho 
cuyo autor es Augusto Conte (s.f.), permite una visión panorámica de las características de esta 
forma alternativa. Las consideraciones en torno a los servicios legales o servicios legales 




algunos folletos de “Public citizen”.Estos servicios se crearon en 1975y en 1990 ofreciéndose a 
entidades de Latinoamerica y el Caribe para diferentes ONG y organizaciones sociales. 
 
2.1.8 El derecho alternativo en Ecuador y Bolivia 
 
Un artículo titulado: “El derecho alternativo en el pluralismo jurídico ecuatoriano”, de 
Eduardo Díaz Ocampo y Alciades Antúnez Sánchez, reconoce el conflicto de competencia entre 
la jurisdicción ordinaria y la indígena. En el caso de Bolivia, registra una tesis doctoral de María 
Yamile Hayes Michel titulada: “Pluralismo Jurídico en Bolivia. La coexistencia del derecho 
indígena y el derecho estatal en Bolivia,en el marco teórico del desarrollo histórico del derecho 
indígena en Bolivia y su coexistencia con el derecho estatal y analiza un caso concreto: las 
normas de Derechos indígenas en la nación yampara Ayllú Angola. Es una tesis que aborda 
pormenorizadamente el estudio de las particularidades de la nación boliviana.  
A manera de conclusión, a lo largo de este capítulo están enmarcadas en el contexto del 
libro: El Derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento del siglo XXI, analizando 
aspectos del derecho latinoamericano como son la desigualdad, la violencia y la globalización 
constante de la realidad económica, social y política de América Latina. La desigualdad indica 
los niveles de acumulación de riqueza en unos pocos frente a una mayoría pauperizada tanto en 
la tierra, el capital y el trabajo, por supuesto los niveles de acceso a las tecnologías de la 
información y la comunicación. En esta complejidad se ha movido el Derecho y, por 
consiguiente, no ha resultado eficaz frente a las demandas de derechos y reconocimientos. En 
igual sentido, se puede afirmar de las características de la violencia que van desde la familiar a 




través de las formas más brutales. La lucha violenta en la política ha sido desarrollada a través de 
la eliminación del enemigo. La lucha por la propiedad de la tierra lleva siglos y la incapacidad de 
la dirigencia política para entender e implementar una reforma agraria, esta ineficacia de las 
normas ha dado lugar a que muchos teóricos y científicos sociales duden del carácter 
emancipatorio del derecho y de la misma posibilidad de la aplicación práctica de las formas 
“alternativas” del derecho, resaltando que frente a un derecho hegemónico tan fuerte como el 
latinoamericano, se necesita un derecho contrahegemónico fuerte, apoyado en los sectores 
populares. La desigualdad se hace patente en las oportunidades, en el acceso a la educación, 
salud, vivienda, y, por ende, a la Justicia. 
También otros aspectos relacionados con el Derecho Latinoamericano como el 
constitucionalismo, llamado ahora “democrático”, la naturaleza del Estado social de derecho, la 
importancia de la cultura jurídica a través del multiculturalismo y el pluralismo jurídico, apenas 
comienzan a ser conocidos y discutidos en las facultades de derecho. Muchos son los tópicos que 
se encuentran relacionados con estos temas y en torno a ellos se desarrolla la hermenéutica 
jurídica actual, pero la inmensa mayoría se encuentra defendiendo y practicando los tradicionales 
modelos del pasado inspirados en el Derecho romano y el famoso código de Napoleón de 1804. 
El modelo de Estado es imperfecto al igual que el desarrollo de su hermenéutica 
constitucional. Se destacan frente a Europa considerada estancada, los progresos constitucionales 
de Bolivia, Ecuador y Colombia. 
Pero el bloque duro de América Latina se encuentra en la hermenéutica de los Derechos 
Humanos, la presencia de las Cortes Internacionales y el denominado bloque de Constitucional. 
Estas notas conclusivas dan lugar a la crítica inicialmente planteada, como es que no se 




hermenéutico sobre América Latina es, recomendable leer el texto de Oscar Mejía Quintana 
sobre el tema “Una Mirada Hermenéutica a la cultura Política en Latinoamérica y Colombia”.  
Se observa que el Uso alternativo del Derecho o las formas alternativas del derecho, oscilan 
entre un derecho tradicional de carácter hegemónico y tímidas formas contrahegemónicas que se 
amparan en el nuevo derecho constitucional democrático. Las formas de Justicia como finalidad 
asumen las perspectivas del debate sobre la desigualdad, la violencia y la globalización, en la 
medida que la violencia ha sido el escenario de este debate, por lo cual no escapa al sentido de la 
justicia latinoamericana las formas de justicia transicional que envuelve las formas de verdad, 
justicia y reparación. La filosofía del Derecho y la teoría jurídica no se puede limitar a la citación 
histórica de pensadores considerados importantes.  
Sobre el punto anterior, César Rodríguez Garavito, en un artículo titulado: “Navegando La 
globalización: un mapamundi para la el estudio y la práctica del derecho en América Latina”, 
plantea que las dinámicas del estudio e investigación del derecho son muy locales y se enmarcan 
dentro el concepto Estado-Nació,sin embargo, movimientos tanto de migración como 
emigraciones patentes en algunos países latinoamericanos han dado surgimiento al derecho 
internacional por la justicia de género y la movilización transnacional de los grupos aborígenes 
para hacer cumplir las normas que protegen sus derechos. 
En el mismo sentido, se evidencia al interior de América Latina la agitación de las ONG que 
reivindican derechos humanos. Pero estos fenómenos no significan que el continente americano 
conozca el derecho comparado, el derecho Internacional o haga un buen uso de las Cortes 
Internacionales. Lo real es que el derecho transnacional es el hegemónico, pero las dinámicas 
internas sólo se proyectan a lo internacional como en el caso de Augusto Pinochet en Chile al 




de Alberto Fujimori en Perú y casos que ocasionalmente se han ventilado en los Tribunales 
Internacionales (Rodríguez, 2011, p. 69)  
  Mauricio García Villegas,analiza  el aspecto cultural de América Latina en un capítulo titulado: 
“Ineficacia del derecho y cultura del incumplimiento de las reglas en América Latina” (citado 
por: Rodríguez, 2011, p. 161). Parte del presupuesto que el incumplimiento de las reglas 
jurídicas es herencia colonial de España y Portugal. El incumplimiento asume las más variadas 
manifestaciones, enfoques y justificaciones,lo que produce una consecuencia: la ineficacia del 
derecho en América Latina; la cultura de América Latina es heterogénea, producto de múltiples 
factores étnicos, geográficos, sociales, religiosos y políticos. En la mayoría de países se 
consideran las normas jurídicas de inferior categoría a los valores religiosos, sociales y 
familiares, reflejándose “en la resistencia contra la autoridad”, en la medida que consideran a los 
funcionarios públicos “usurpadores” que detentan el “poder”, carentes de legitimidad. Así, todo 
aquel que esté sometido a una autoridad no pierde oportunidad de incumplir y de dejar hacer lo 
que se le ordena. Es lo que se denomina impropiamente “malicia indígena”.  
García Villegas hace una clasificación de los que incumplen: “El vivo”; “El rebelde”; “El 
arrogante”,  explicando sus diversos comportamientos de acuerdo a su clase social, desarrollando 
una racionalidad que puede ser valorativa o instrumental de la cual se destacan “la honradez es 
de los pendejos”, “la justicia es para los de ruana o los abajo”, los trucos para burlar al Estado y 
sus autoridades. La frase citada de Jorge Luis Borges describe la esencia del capítulo: “El 
Argentino carece de conducta moral, pero no intelectual. Pasar por inmoral le importa menos que 
pasar por “zonzo”. En el grupo de los rebeldes estarían los gauchos de la Argentina, los charros 
de México, los llaneros de Venezuela y Colombia. Los bandoleros de muchos sectores de 




sociales más altas que consideran que las normas jurídicas no son para ellos o que sus influencias 
les permiten evadirlas. Un personaje singular citado por García Villegas es “el taimado” que pasa 
desapercibido y a veces su efectividad de incumplimiento es más representativa que la de los 
otros grupos.  
La pregunta a esta altura es, ¿qué tiene que ver todo lo anterior con el tema el Uso 
Alternativo del Derecho?, y se tiene una respuesta simple a este interrogante: todo tiene que ver, 
en la medida que es una forma alternativa que busca a través de la legalidad una mayor equidad 
respecto a los sectores sociales vulnerables, pero estos, como se observa, no son monolíticos en 
su comportamiento y compresión de la función del Estado, ni el papel de las autoridades y 
acogen la cultura del incumpliendo de las normas como una extraña forma de demostrar la 
aplicación práctica muy nombrado lema de los españoles colonizadores y también de los 
portugueses: “Se acata pero no se cumple”. De suyo, se podría afirmar que los súbditos 
aprendieron muy bien la lección y se volvieron los maestros de la incultura como se demuestra 
en las caóticas sociedades latinoamericanas. 
Una conclusión fundamental de este capítulo es que las relaciones entre los gobernantes y 
los gobernados de América Latina han estado afectadas por muchas tensiones, unas enmarcadas 
dentro de la legalidad y otras en la ilegalidad a través de diversos movimientos rebeldes que se 
hicieron presentes en la vida política del continente. Precisamente, un artículo de Rodrigo 
Uprimny (s.f.) titulado: “Las transformaciones constitucionales recientes en américa latina: 
tendencias y desafíos” (Rodríguez, 2011, p. 109), refleja cómo la última década del siglo XX y 
las primeras del siglo XXI han sido la convergencia de esas tensiones en mutaciones, 
transformaciones y reformismo Constitucional a través de nuevas concepciones como el 




Derecho, acompañados por un vigoroso pluralismo jurídico que acogió criterios como los 
plurietnicos, pluriculturales, la diversidad cultural, la separación iglesia Estado y la libertad de 
cultos y el Bloque de Constitucionalidad que asume  la defensa de los principios, valores 
constitucionales y los Derechos Humanos, caracterizando las nuevas constitucionales como 
multiculturales, plurietnicas e incluyentes, en la medida que incorporan a los aborígenes y las 
comunidades afrodescendientes. Muchos académicos acompañaron el debate y los movimientos 
rebeldes en su mayoría encontraron en los nuevos enfoques constitucionales parcial solución a 
sus clamores ideológicos. Un referente importante de estos trabajos son los estudios de 
Boaventura de Souza Santos (2010) sobre las constituciones de Bolivia y Ecuador. 
Constituciones como la de Brasil (1998); Colombia (1991); Paraguay (1912); Ecuador (1998) y 
(2008); Perú (1993) Venezuela (1999) y Bolivia (1989). Reformas: México (1992) y Costa Rica 
(1989). En algunos casos las Constituciones asumen más un Constitucionalismo relegitimador y 
otras transformador o reformista. El debate continuo y los proyectos de reformas son una 
constante en el continente porque existe la equívoca presunción de que todo se legitima a través 
de reformar la Constitución y el efecto conlleva la sensación que en nuestro continente no 
entendemos qué es y para qué sirve una Constitución. Dentro estos lineamientos se dan las 





LA FILOSOFÍA DEL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO EN COLOMBIA 
 
“Nos hallamos apenas en el período inicial de toda revolución: la emoción; por eso no somos 
revolucionarios sino simplemente rebeldes, es decir inconformes”.  




Lo que se ha desarrollado en los capítulos anteriores, es el marco de desarrollo de lo que he 
denominado la Filosofía del Uso Alternativo del Derecho en referencia al denominado 
eurocentrismo y su reflejo en América Latina, con la función de explicar los aspectos de los 
problemas de la filosofía, porque el Uso Alternativo del derecho es un problema de justicia. Por 
supuesto, los temas de la filosofía del derecho en tanto el uso alternativo del derecho tienen que 
ver con las tensiones que se producen entre justicia y derecho. También los temas de la teoría 
jurídica, en la medida que sus postulados analizan los elementos teóricos del desarrollo del Uso 
Alternativo del Derecho y su desarrollo histórico. 
Finalmente, se genera un interrogante si el Uso Alternativo del Derecho se enmarca dentro 
de la hermenéutica jurídica, en la medida que es en el marco de la interpretación y comprensión 
jurídica donde se ha desarrollado esta corriente jurídica. 
En el caso colombiano, el tema resulta novedoso y desconocido. Es claro que el debate 
crítico de la filosofía del derecho en nuestro medio es inexistente y se limita de vez en cuando a 




También en los capítulos anteriores han quedado reflejados los acápites y temas en los 
cuales se enmarca el Uso Alternativo del derecho. Así, las reflexiones se dan en el plano teórico 
sobre si es un mero instrumento de la oposición política que se enfrenta al bloque hegemónico 
dominante, produciendo elementos emancipatorios y cambios sociales. Para otros, es un método 
de interpretación y comprensión hermenéutico dentro de un Estado y específicamente del Estado 
social de derecho. Algunas corrientes lo ubican dentro del pluralismo jurídico, en la medida que 
la coexistencia de sistemas origina la posibilidad de la alternativa, demostrando que el derecho 
no es un instrumento de dominación, sino por el contrario, un medio de emancipación y de lucha 
a favor de los sectores menos favorecidos económicamente. En el caso de los países en vías de 
desarrollo, el cuestionamiento es en torno al reflejo que se produce por el eurocentrismo.  
Es claro que la vía más fácil para los temas ideológicos, económicos y culturales ha sido 
copiar los esquemas europeos o norteamericanos. Finalmente, el debate más simplista, es 
encasillar el Uso Alternativo del Derecho como una filosofía jurídica, cuyos orígenes están en las 
corrientes marxistas y digo simplista, porque parece que todo lo que tenga que ver en las luchas 
por la democracia de los países en desarrollo que favorezca a los sectores desposeídos se le 
atribuye al marxismo.  
Para abordar esta temática se centrará este análisis en  la obra de autores colombianos que 
han estudiado el tema: Es el caso de Gilberto Tobón Sanín, Diego Eduardo López Medina, Javier 
Tamayo Jaramillo, Rodolfo Arango, Oscar José Dueñas, Luis Fernando Vélez Gutiérrez, 
Rodrigo Uprimny Yepes, Mauricio García Villegas, Óscar Mejía Quintana, César Rodríguez 
Garavito, publicaciones sobre el tema del Instituto Latinoamericano de Servicios Legales 
Alternativos (ILSA), la obra “El calidoscopio de las justicias en Colombia” y los artículos que se 




3.1 Conceptualización del Derecho Alternativo 
 
Germán Palacio, reconoce que existen “infinidad de conceptos de derecho Alternativo”, una 
de los cuales es “alternar el derecho Dominante”, citando a Óscar Correas precisa “El derecho 
alternativo pretende romper el predominio del derecho Hegémonico del Estado y obtener su 
reconocimiento Jurídico”, pero de los varios conceptos que invoca, se toma en cuenta el 
siguiente párrafo donde se enmarcan todas las posibilidades de definición: “una propuesta 
histórica –social de un pluralismo comunitario-participativo como un nuevo modelo político y 
jurídico de validez, caracterizado por formas alternativas de producción de juridicidad y por 
modalidades democráticas y emancipadoras de prácticas sociales” (Leal, 2013, p. 1).   
Esta conceptualización pone de presente algunos elementos que son necesarios para el 
desarrollo del Uso alternativo del derecho: los procesos “de auto construcción de conciencia, la 
organización, el protagonismo independientes…” lo que generaría un poder que permitiría 
renovar paulatinamente la institucionalidad dominante y transformar su ideología. 
La teorización del Uso Alternativo del Derecho es de origen europeo y en algunos casos dio 
lugar al surgimiento de agencias de justicia, como es el caso francés, que encuentra en las 
denominadas boutique de droit, Le conciliateur,la boite postale, formas de corrección a la 
disfuncionalidad de la justicia y de cierto modo la desregulación estatal para fortalecer 
mecanismos en los cuales la sociedad civil fuera más dinámica. Posiblemente, es el surgimiento 
de los mecanismos alternativos de solución de conflictos como formas flexibles de mediación en 
los conflictos sociales. 
También se establece una diferenciación entre el modelo creado en Europa en la década de los 




propio de América Latina, el cual surge como una consecuencia de la reclamación popular, lo 
que originaría un criterio diferente para el uso alternativo del derecho europeo y el llamado 
derecho alternativo de américa latina. El nuestro se enmarca más dentro del proceso de lucha por 
el pluralismo jurídico, el multiculturalismo y la diversidad. Es la búsqueda de la identidad 
nacional en América Latina, la que dio lugar a la presencia en ocasiones de un derecho paralelo 
al del Estado (Leal, 2013, p. 2).   
Se cita a Germán Palacio (1993), para afirmar:  
“Así es como al Estado ya no se le concede el monopolio de la producción del 
derecho      y las acciones políticas alternativas no se restringen a la lucha por el 
control del Estado o del sistema político. Las acciones alternativas pretenden una 
crítica a partir de los intentos de ampliar las formas de acceso a la justicia y las 
formas de derecho alternativo. En el primer caso se pretende borrar los límites entre 
la sociedad y el Estado, mediante el reconocimiento de la diversidad de modos de la 
producción del derecho” (citado por: Páez, s.f.). 
El mismo autor señala: “Que cuestionan el peso que tradicionalmente se le ha concedido al 
Estado y el derecho oficial”, para llamar la atención que el derecho alternativo le apunta a una 
nueva concepción de la Justicia (Palacio, 1993 citado por: Páez, s.f.) 
     La corte constitucional Colombiana ha reconocido en muchas providencias el derecho 
viviente con lo cual se da un cambio al reconocer que fuera del Estado existen otros espacios en 
los cuales se crea derecho.El pluralismo jurídico se encuentra reconocido en Colombia a paritr de 
la Carta Política de 1991, las jurisdicciones especiales tanto para la paz como la indígena han 





3.2 El uso alternativo del derecho en Colombia 
 
Se considera que el aspecto del conocimiento del Uso Alternativo del Derecho en Colombia 
se encuentra en la obra del Profesor de la Universidad de Antioquia Gilberto Tobón Sanín 
(2002), quien parte del capítulo I., analiza los problemas teóricos, al precisar  “El uso alternativo 
del Derecho de matriz marxista, se aparta de la ortodoxia y el dogmatismo, propios del 
determinismo histórico, pero sin caer en el extremo subjetivista e idealista de la interpretación de 
lo político como mero voluntarismo de clase (Tobón, 2002, p. 16).  
Llama la atención que dentro del derecho hegemónico existen principios axiológicos 
contradictorios, como la libertad y la igualdad y por otro, la defensa de la propiedad y el orden, 
respaldado en la obra de Lelio Lasso, para demostrar que dentro del ordenamiento jurídico 
capitalista se encuentran en conflicto dos lógicas contradictorias como lo define en su escrito  
Sin embargo, se reconoce que el capitalismo está en su mejor momento, en la medida que 
acontecimientos como la caída del muro de Berlín, la disolución de la URSS, la adopción de una 
política por parte de China Popular de “socialismo de mercado”, la crisis de mayo del 68 en 
París, que no solo atacó al bloque hegemónico dominante sino a la estructura burocrática de los 
partidos de izquierda de corte socialista o comunista, poniendo de presente la crisis de las teorías 
marxistas y neomarxistas, sin que esto impida en Europa la presencia de múltiples publicaciones, 
especialmente revistas jurídicas especializadas que divulgan investigaciones críticas en torno al 
derecho en Italia (Alonso, 1974, p. 20). Se fundamenta en un reportaje concedido por Francisco 
Galgano (1980) a la revista Crítica Jurídica en 1980 (p. 80).   
Un tema central planteado dentro del texto de Gilberto Tobón Sanin y el cual sustenta con la 




procesos de transformación social?” la respuesta básica, se centra en el papel del jurista marxista, 
señalando que la primera tarea es desenmascarar el carácter clasista del derecho burgués, es 
decir, demostrar rigurosamente en el contexto del derecho de cada país que las categorías, 
propiedad, contrato, empresa, Estado, democracia, no son “valores nacionales” sino categorías 
funcionales de un engranaje capitalista tipo código de Napoleón (Tobón, 2002, p. 22 y ss.).  
Un jurista crítico debe tener claro su papel en la sociedad y cuál es su obra transformadora de 
la sociedad. Para tal efecto, se debe comportar como el “intelectual orgánico” y en el “plano 
positivo” (Gramsci) para contribuir a una sociedad en transición. Pero sin desconocer las críticas 
formuladas por Engels y Kautsky al “socialismo jurídico” o “socialismo de los juristas”, como 
tampoco el problema gramsciano de que “el Estado no es solamente la fuerza, sino coerción más 
hegemonía, en donde el momento del consenso, de la aceptación del dominio por parte de las 
clases subalternas, es clave mantener la dominación política y la explotación 
económica”.(Tobón,202,p.24-25 ss.)   
 El autor se plantea el interrogante es qué puede generar en las clases subalternas la 
contracultura de oposición a la dominación hegemónica. Pero lo más interesante para este trabajo 
es qué papel puede cumplir el Uso alternativo del derecho.Sobre todo cuando ha desaparecido el 
estado-nación y el estado benefactor se ha desmontado a partir de la década de los 80 para dar 
lugar a una economía de carácter neoliberal motejada como “capitalismo salvaje”. Pero los 
interrogantes abundan cuando el capitalismo tiene como instrumento “El estado Global” “El 
Estado desterritorializado” que tiene como reflejo un “derecho-flexible” o “derecho reflexivo" 
con funciones dentro del capital financiero Internacional, la revolución tecno-científica, la 
robótica y la biotecnología. Lo que cuestiona el papel de la antigua clase obrera o el proletariado 




Se reconoce que existe una crisis de las teorías marxistas y apoyándose en Umberto Cerroni 
cuando advierte que las tradicionales interpretaciones de la relación superestructura y relaciones 
sociales de producción fueron muy mecanicista y hasta deternimistas, desconociendo lo que 
Gramsci definió como “superestructuras complejas” y sobre todo se incurrió en el error de creer 
que un marxista era “un erudito social” con pensamiento universal, todos quisieron ser otro 
“Marx”, desconociendo el campo específico de cada ciencia, cayendo en una desviación de 
método y por supuesto, en una “falsa conciencia social”. 
 
3.1 El uso alternativo del derecho como problema epistemológico 
 
Un trabajo de Luis Fernando Vélez Gutiérrez (1996), hace el esfuerzo por desarrollar los 
parámetros de la epistemología, la teoría sistémica y la posmodernidad frente al Uso Alternativo 
del Derecho. Según este autor, el “Uso Alternativo del derecho no es más que una instancia 
superior en la interpretación del derecho que responde a la crisis manifiesta de la dogmática 
jurídica frente al mundo de los conflictos sociales” (p. 11), sostiene que se pueden acudir a 
cualquier denominación similar, pero que toda la diferencia se encuentra en la palabra 
alternativo, siendo “alter” una raíz latina que significa: “otro”, “variar, cambiar, turnar, 
reemplazar pero no significa eliminar” (Vélez, 1996, p. 12).  
Fernando Vélez cita al tratadista del derecho penal Hans Weltzel para demostrar cómo la 
dogmática jurídica ha evolucionado a partir de Hans Kelsen y cómo lo hace en la discusión 
teórica del mundo del ser y el deber tan propio del positivismo. Afirma que cuando la dogmática 
jurídica evoluciona y encuentra en la axiología su complemento, permite la entrada del Uso 




Para este autor, “El Uso Alternativo del Derecho quiere ir más allá de la discusión filosófica, 
planteando un avance metodológico, puesto que ni la dogmática formal ni la axiológica con sus 
contenidos responden a las expectativas reales que la sociedad espera del derecho” ( Ávila, 2012, 
p. 4).  
Todo es el resultado de “subsumir” lo jurídico en lo político como una realidad. Los esfuerzos 
por demostrar que el derecho penal evolucionó a una integración que permitió romper el 
esquema dogmático del derecho permitiendo las formas Alternativas de derecho (Vélez, 1996, p. 
16).Su conclusión en el capítulo primero que dice: “El uso Alternativo del Derecho plantea 
despojar el derecho tradicional de su contenido dogmático para suplirlo por otra moralidad social 
por “una nueva forma de pensar y entender”. 
En relación con la teoría sistémica que “se habla del sistema abierto, diacrónico, 
antiformalista, lógico-material, en el que la razón no es suficiente para llenar las expectativas del 
derecho”, lo cual le da un lugar al Uso Alternativo del Derecho (Vélez, 1996, p. 19).  
Sin embargo, este autor no comparte las visiones alternativas como una forma de ruptura o de 
enfrentamiento con el derecho hegemónico que lo constituiría un sistema o mecanismo que solo 
le interesarían las clases menos favorecidas u oprimidas, cuando las formas alternativas no son 
“una forma excluyente sino integracionista” que permite solucionar los conflictos sociales que no 
ha podido la dogmática jurídica tradicional (Vélez, 1996, p. 20). En síntesis, para este autor el 
Uso Alternativo del derecho no puede constituirse en una sola expresión de lucha de clases 
cuando lo que pretende es solucionar esta. Tampoco admite que el Uso Alternativo del derecho 
sea un resultado de un no derecho. 
En respaldo de su visión cita al exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia Carlos Augusto 




crítica del sistema sino la búsqueda de opciones para solucionar los problemas de la sociedad 
contemporánea” (Vélez, 1996, p. 22). Concluye el capítulo afirmando: “El Uso Alternativo del 
Derecho puede surgir desde afuera o dentro del sistema” lo que redunda en un reforzamiento de 
la validez o efectividad del derecho y la confianza del ciudadano en sus instituciones. 
En relación con el Uso Alternativo del derecho y la postmodernidad parte del criterio 
sostenido por De Trazegnies Granda (s.f.) que sostiene que “la postmodernidad es una 
desconfianza frente a la razón misma y una invitación a la diversidad y al pluralismo…” (p. 32), 
para llamar la atención en el sentido que la razón no cumplió ni la expectativas presupuestadas 
en el siglo XVIII por el Iluminismo lo cual cobija a “las construcciones teóricas del derecho 
puramente formales y racionales”, lo que daría lugar a la búsqueda por el ser humano de nuevas 
formas de vida y de justicia.  
Para finalizar y a manera de concluir, se afirma “El uso Alternativo dentro de la 
postmodernidad pregona, cuidadosamente, un antiformalismo que no va en contra de las 
conquistas logradas por las mismas formas, en que se la esencia del hombre se grabe como 
huella acústica y dogmática en la conciencia del ser humano” (Vélez, 1996, p. 43-49). El aporte 
de este autor, se ubica en eliminar el criterio de lucha a favor de las clases menos favorecidas o 
vulnerables para centrar su objetivo en “el servicio de las comunidades en general y concebir al 
derecho como un instrumento por medio del cual se canalizan las libertades y las 
garantías”(Vélez,1996,p.50-52 ss)..  
 
3.4 Derecho y emancipación 
Para este aparte no cabe duda que hay que recurrir a los textos Boaventura de Sousa Santos 




ser el derecho emancipatorio?, que partiendo del contexto de la globalización lo lleva a 
complementar el título del capítulo con otro interrogante como es: ¿existe alguna relación entre 
el Derecho y la búsqueda de una sociedad buena? Paragón que lo hace en referencia a uno de los 
libros de Juan Jacobo Rousseau.  
El punto de partida es el momento en el cual aparece el Estado moderno como ente que 
monopoliza la capacidad de promulgar normas jurídicas, surgiendo la tensión entre regulación 
jurídica y emancipación social que se convierte en el tema de la regulación legal (Boaventura, 
2012, p. 64), que en un proceso lento y complejo, la denominada emancipación social se 
convirtió en la regulación social.  
El texto señala cómo en 1848 con el triunfo del liberalismo, la lucha que se suponía contra el 
antiguo régimen en Francia, pasó a “la lucha contra las reivindicaciones emancipadoras de las 
clases peligrosas” que derrotadas persistían en sus ansias de democracia. El punto de la discusión 
el contrato social que era el punto de referencia para las luchas sociales. Pero el autor, advierte 
que este punto marca la diferenciación entre luchadores demo-liberales y demo-socialistas los 
que no simpatizaban con los socialistas radicales y durante 150 años se va a desarrollar las luchas 
emancipadoras, unas a través del reformismo legal y otras a través de rupturas políticas de 
carácter histórico. Este marco, permitió el avance del Estado de Derecho liberal, los derechos de 
ciudadanía y participación, el derecho electoral y los denominados derechos civiles y políticos de 
carácter individual; luego, el estado bienestar y los derechos económicos, sociales y culturales.  
La estrategia radical de emancipación adoptó la Revolución rusa como modelo a seguir con 
una característica la confrontación violenta del capitalismo y los gobiernos liberales, coloniales o 
postcoloniales. El liberalismo tomó las banderas de la libertad y los socialistas se fueron 




Pero las crisis del Estado Liberal y sobre todo del Estado bienestar y luego el Estado social 
del Derecho y las equivocadas estrategias de los demoliberales y de los radicales socialistas 
conllevaron la reacción de los sectores conservadores de la sociedad. Las crisis afectaron la 
credibilidad del reformismo legal como expresión de modernización social y con mayor razón el 
capitalismo centro su estrategia de lucha contra los luchadores por la emancipación social de 
carácter radical o ilegal. Luego el reformismo legal y la utopía revolucionaria entraron en crisis. 
Sin embargo, las aspiraciones de la sociedad para ordenarse través del derecho y hacer una 
sociedad justa reflejaron la crisis de la estrategia política y la distancia entre la sociedad y el 
derecho se hizo patente dando lugar al agotamiento del Estado de Derecho. El desorden social, la 
exclusión se aumentó por el crecimiento desbordado del capitalismo. Los modelos conservadores 
han vuelto a ser protagonistas y la tensión Derecho y revolución se encuentra en crisis 
(Boaventura, 2012, p. 69).  
Boaventura de Sousa Santos (2012), plantea que con la globalización el Estado demoliberal se 
ha expandido como un modelo neoliberal, produciendo una economía de mercado acelerada por 
la tecnología con lo cual los efectos sociales se vuelven patéticos, llegándose a polarizar los 
bloques hegemónicos dominantes y los que luchan en bloques contrahegemónicos empleando las 
más disimiles estrategias de lucha emancipadora. 
Lo que se plantea como interrogante es: cuál es el papel del derecho en la tensión con la 
emancipación social y básicamente, lo que pregunta es si el derecho  puede llegar a constituirse 
en el medio que propicie la emancipación social nuevamente a través de la reinvención de 






3. 5 Corte constitucional colombiana y emancipación 
 
Con éste título se publicó un artículo de los especialistas Mauricio García Villegas y 
Rodrigo Uprinmy Yepes (s.f.), la tesis es que ante el dominio del capitalismo, las prácticas 
sociales contra hegemónicas cada vez asumen un carácter periférico. El texto pretende es realizar 
un examen a las decisiones de la corte constitucional colombiana sobre “su potencial 
emancipatorio y su carácter progresista”. 
En la determinación de nueve (9) años los autores consideran que la Corte Constitucional 
colombiana ha tenido que enfrentar criterios a favor y en contra, siendo su balance inicial que ha 
salido avante en la defensa de su estilo activista y progresista enfrentando al derecho tradicional 
con valentía. Al efecto, se citan sentencias que han sido objeto de toda de suerte de controversia 
a nivel nacional e internacional: la sentencia C-133 de 1994 y C-013 de 1997, por la cual se 
declaró la constitucionalidad de la ley que penalizó el aborto (criticada por el feminismo), 
también se criticó fallos donde se constitucionalizaron ciertos procedimientos penales impuestos 
como una respuesta política a la violencia extrema, por ejemplo,  respecto a los testigos secretos 
y jueces secretos o prácticas a las que se denomina “vigilantismo privado” (Corte Constitucional, 
sentencia C-572 de 1997). Asimismo, se exaltan sus decisiones sobre despenalización del 
consumo de drogas, la eutanasia, la fijación de estándares Internacionales para los casos de 
hermafroditismo. De igual manera, restringió los denominados estados de excepción por el 
presidente y modificó los alcances de los planes de salud gubernamentales. 
Se reconoce que la corte Constitucional ha protegido los derechos de los estudiantes frente a 




las mujeres, las minorías religiosas, los homosexuales, los vendedores callejeros, los enfermos de 
sida, como también de los deudores financieros. 
Este tipo de activismo ha sido visto con desconfianza por los sectores hegemónicos y la 
mayoría atacado con la propuesta de la supresión de este órgano constitucional o la propuesta de 
algunos políticos de limitar sus facultades. Pero como lo afirman los autores, si bien muchos 
sectores sociales respaldan la actividad de la corte, el caso resulta atípico en la medida que no se 
puede predicar que la Corte hace parte de un bloque contrahegemónico. 
Los autores abordaron el caso colombiano como un modelo que se puede generalizar para 
países denominados “periféricos”. Sostienen por demás que, a partir de mediados de los ochenta 
los “jueces adquirieron un papel protagónico en los países democráticos del mundo” y en los que 
se encuentran en transición a la democracia como los de Europa del Este. En la mayoría de veces 
contrariando los intereses políticos predominantes; se dice que es el fenómeno de la politización 
de los conflictos judiciales. Se cita como ilustración la Corte de Hungría y Sudáfrica, Rusia,  
Corea,  India y Colombia. 
A título de prevención este trabajo advierte que no todo lo que se hace por el activismo 
judicial es contrahegemónico, pues el capitalismo invierte ingentes recursos económicos para la 
eficiencia de las ramas judiciales en estos países. Luego las lógicas de la eficiencia judicial 
obedecen a diversas parametros. También se establece que Europa mira desde una óptica 
diferente el activismo judicial a como se analiza y se expresa en los Estados Unidos. 
Al examinar los denominados países centrales, surgen las preguntas del trabajo como son: 
¿en qué medida las decisiones judiciales progresistas pueden engendrar cambios sociales 
significativos? ¿ es la lucha ante los tribunales una estrategia provechosa para los movimientos 




emancipación social?. Estos interrogantes tienen una referencia decisiva en los debates 
norteamericanos y en la polémica derecho y cambio social. 
En el caso colombiano, que se ubica dentro de los países periféricos, los autores encuentran 
similitudes con el resto del continente donde la eficacia del sistema judicial y su independencia y 
autonomía respecto a las otras ramas del poder público,influyen en su eficacia y su sentido 
pluralista, justamente por ser países con una democracia en transición afectada por los siguientes 
problemas: los reiterados fracasos de las políticas gubernamentales para hacer democracia social. 
El descredito del modelo democrático que se considera militarista, excluyente y burocrático y la 
constante contradicción entre el discurso político y la historia nacional de violencia lo que 
determina una falta de legitimidad y seguridad en grandes zonas de su territorio que acusa la 
ausencia de presencia institucional del Estado. “La Corte constitucional se mueve entonces en 
esta zona fronteriza entre debilidad institucional y prácticas sociales emancipatorias”, dando 
lugar a que algunos magistrados con sólida formación académica abanderen un sentido 
contrahegemónico a favor de sectores vulnerables de la sociedad (García y Uprinmy, s.f., p. 30-
33). 
Uno de los temas centrales en este artículo es por qué la Corte Constitucional tiene que 
asumir en sus dos primeras cohortes de magistrados un activismo progresista. La primera causa, 
sin duda es la composición de la constituyente de 1991 que acogió a movimientos políticos no 
tradicionales y con un sentido progresista como el M19. En sectores de la constituyente se tenían 
como causas de la crisis colombiana, “la exclusión, la falta de participación y la débil protección 
de los derechos humanos”. Ahora bien, el tema “progresista” resulta un contrasentido al mirar la 
realidad de las votaciones de sentencias consideradas propias del activismo judicial 




la droga en sentencia C-221 de 1994, la modificación de la composición de la justicia penal 
militar sentencia C-141 de 1995; la protección de sindicatos en materia de alzas salariales 
sentencia SU-342 de 1995, o la declaratoria de inexequibilidad de un estado de excepción 
sentencia C-486 de 1995.A pesar de las críticas de sectores conservadores, la Corte 
Constitucional asumió la defensa de los derechos fundamentales de manera decidida,lo que dió 
lugar a una tensión con las otras cortes la suprema y el Consejo de Estado.  
La debilidad y la inconsistencia de los movimientos sociales y el desprestigio de los partidos 
políticos, determina que los sectores progresistas y activistas direccionen sus clamores a través 
de acciones constitucionales que la Corte asume con criterio y decisión en una sociedad bastante 
desigual socialmente y donde la discriminación y las minorías no tenían voz antes de 1991. 
Uno de los sectores más favorecidos es el indígena que a pesar de ser fuerte, encuentra en el 
esquema de la nueva constitucional el pluralismo, el multiculturalismo y la diversidad los 
espacios para un reconocimiento que le permite a la sociedad colombiana dejar el complejo del 
pasado, donde todos los colombianos se creían descendientes de los españoles para encontrar su 
verdadera identidad nacional en un país con una mayoría mestiza y comunidades indígenas 
dispersas por todo el territorio. El reconocimiento de los dialectos indígenas y lenguas 
tradicionales, pone de presente la huella histórica indígena ejerciendo su activismo. Las 
decisiones constitucionales reconocieron la autonomía del pueblo U’wa frente a las 
multinacionales y el Estado en tierras donde proyectaban explotaciones petroleras y del subsuelo. 
También se limitó el proselitismo de indígenas convertidos al protestantismo que desafiaban las 
tradiciones de su comunidad.De igual manera, admitió los castigos físicos como sanciones 
indígenas tradicionales a pesar de su contradicción con el código Penal. Los temas culturales 




 El movimiento enfrenta su propio debate sobre todo en relación con su dirigencia que a 
veces incurre en los mismos vicios de la clase política tradicional y los bilingües e intelectuales 
por haber tenido educación privilegiada y en no pocas ocasiones se distancian de su 
comunicación. 
El movimiento sindical ha visto en las acciones constitucionales una forma de frenar las 
políticas del bloque dominante, sin desconocer las limitaciones de la corte Constitucional para 
efectuar reformas estructurales. El disminuido movimiento sindical y el derecho de asociación 
han encontrado en las acciones Constitucionales una forma de lucha Política (García y Uprinmy, 
s.f., p. 56-57). 
 
3.5.1 Las luchas de género  
 
Uno de los temas más dinámicos en el ámbito jurídico según estos tratadistas, han sido las 
emprendidas por diversas organizaciones que identificamos como luchas de género. Empleamos 
el término “lucha” por el contexto machista de la sociedad y legislación colombiana. El trabajo 
de Villegas y Uprinmy sostiene que a partir de 1982 se visibiliza este tipo de fenómenos en 
forma pública. Hasta 1980 la homosexualidad en Colombia se consideraba un delito. Sin 
embargo, muchos sectores sociales se resistieron después de la expedición de la Constitución de 
1991 ha tolerada la presencia de grupos diversos a nivel sexual. Casos originados en la 
prestación del servicio militar, la educación, en el desempeño laboral, por lo cual los autores 
destacan la importancia de las sentencias T-097 de 1994, C-507 de 1999, T-100 de 1998, C-481 
de 1998 (García y Uprinmy, s.f., p. 59-60). Inclusive los enfermos de sida y toda persona 




La parte más polémica y objeto de ausencia normativa hasta el momento es el denominado 
matrimonio igualitario y adopción entre parejas del mismo sexo. 
El tema de los Derechos Humanos y el fuero militar y la justicia militar se han constituido 
en temas de análisis. La jurisdicción penal militar es irregular en tiempos de paz. Los criterios de 
juez y parte rompen todo esquema de imparcialidad y de esta manera lo ha venido asumiendo la 
Corte Constitucional mediante fallos que abordan el sentido de la participación de las víctimas y 
su derecho a conocer la verdad. Los criterios jurídicos a tener en cuenta sobre la obediencia 
debida en casos de actos ilegales de servicio, la necesidad de marginar los militares activos de 
los tribunales militares para cumplir con el principio de imparcialidad, y sobre todo, la 
competencia de la jurisdicción ordinaria en el conocimiento de crímenes de lesa humanidad en el 
que participan militares. En estos aspectos se citan por los defensores de derechos humanos y las 
ONG e inclusive por la Corte Interamericana de Justicia las sentencias T-275/94; C-225/94; C-
578/95; C-141/95; C-358/97; C-878/00. Sobra decir, que en varios casos la Corte Interamericana 
de Justicia ha condenado al Estado colombiano por fallas en la interpretación jurídica sobre estos 
aspectos (García y Uprinmy, s.f., p. 73-74). 
La Corte Constitucional entre 1998 y 1999 tuvo que asumir el contexto de la crisis de la 
vivienda hipotecaria conocida a través de las UPAC que desde el criterio financiero rompían la 
lógica del sistema y fruto de ello sumieron a unas 200.000 personas en la pérdida de sus 
viviendas, por lo cual surgieron asociaciones de propietarios que  intentaron todo tipo de luchas 
políticas, protestas, desobediencia civil y finalmente jurídica ante el Consejo de Estado y la Corte 
Constitucional ante la ineficacia de los reclamos ante el legislativo y el ejecutivo. Los fallos que 
modificaron el sentido de los UPAC determinó un debate donde los empresarios y el mundo 




materia económica. Se citan los siguientes fallos C-252/98; C-383/99; C-747/99 y C-700/99 
entre otros (García y Uprinmy, s.f., p. 77-78). 
Una crítica permanente al modelo de Uso Alternativo del Derecho y las posibilidades de 
modelos “emancipatorios”, se realiza bajo la perspectiva de preguntarse dónde están los linderos 
de lo “emancipatorio” del derecho y específicamente de la filosofía del derecho. En este sentido, 
es bueno reorientar este inventario citando un trabajo de Gianni Vattimo titulado Nihilismo y 
emancipación (Vattimo y Derrida, Roma-Bari y Laterza, 1998).   
Este trabajo, en el fondo pretende enmarcar los problemas de la denominada posmodernidad 
en una relación de complejidad entre el Derecho y la justicia. La aproximación de Vattimo con 
los autores nihilistas Nietzche, Heidegger, su pasado socialista y su formación cristiana, hacen 
ver que la racionalidad de la Justicia entró en crisis desde las guerras mundiales. Este pensador, 
hace esfuerzos para señalar que la crisis de valores y de moral social da como resultado la 
búsqueda de formas emancipatorias del ser que conllevan un replanteamiento del modelo de 
organización social y de las reglas jurídicas y de los fines de la justicia. En el fondo, lo que busca  
es explicar que la solución es la comprensión de un nuevo modelo hermenéutico en torno a las 
necesidades del ser postmoderno. En este esquema se encontrarían los modelos alternativos del 
derecho. 
En la misma dirección, Óscar Mejía Quintana (2009), que es escéptico respecto al tema del 
derecho emancipatorio, ilustra las relaciones del individuo y la emancipación (p. 102), a través 
de Bauman, que preocupado por la viabilidad de la emancipación en la modernidad distingue la 
modernidad líquida de la modernidad pesada, desarrollando cinco apartes en torno a la libertad, 
la crítica, el individuo en guerra con el ciudadano, los dilemas de la teoría critica en una sociedad 




El punto de la libertad resulta difícil por el papel o rol de los individuos frente a lo deben 
entender por “ liberarse”, Bauman recurre a los conceptos de Marcuse, encontrando que hay 
“masas” reacias a buscar su libertad, por lo cual se afirma que Bauman se cuestionó sí la libertad 
es una bendición o una maldición, pero más difícil de entender es lo siguiente: “Se presupone 
que ya ha sido alcanzada toda la libertad que es posible concebir y a la cual se puede acceder, por 
tanto el programa de la emancipación se considera agotado, toda vez que los hombres son 
completamente libres”, con lo cual el concepto de modernidad asumido por Horkheimer y 
Adorno respondía a una modernidad diferente “preocupada por el orden y orientada hacia la 
emancipación” (Bauman, 2003, p. 26), fundamento de la teoría crítica que apuntaba a desactivar 
las tendencias totalitarias de la sociedad. 
Todo apuntaba a la liberación del individuo de “la rutina, la homogeneidad y el 
totalitarismo”, como momento cumbre de la emancipación. Se cita el texto de George Orwell, 
1984, que marco el norte del programa emancipador. Existe una verdadera contradicción entre el 
acrecentamiento del individualismo durante el siglo XIX y XX y la aspiración del mismo 
individuo a emanciparse. Es la misma contradicción entre individuo y ciudadano. “la 
emancipación humana, en tanto objetivo de la teoría crítica, significa hoy cerrar la brecha entre 
el individuo de jure y el individuo de facto”, luego lo que se entiende es que la emancipación 
actual está determinada por lo que se ha venido a definir como la postmodernidad. 
Un trabajo en el tema de la emancipación social de Óscar Mejía Quintana es el titulado: La 
Corte Constitucional: entre la emancipación social y la eficacia sistémica. Hacia un tercer 





       Plantea básicamente que entre una intuición Neoliberal que considera que el Tribunal 
Constitucional no debe intervenir en economía, modelo según el autor, se sustenta en la tradición 
libertaria de Nozick a Hayeck y otra intuición de corte socialdemócrata, en la línea del 
liberalismo social, el socialismo democrático e incluso la tercera vía que considera que el 
Tribunal Constitucional tiene la potestad de intervenir en la economía, como en todo dominio de 
la sociedad, con el objeto de materializar los derechos fundamentales que la Constitución 
consagra. 
Ahora bien, sostiene Mejía Quintana que entre estos modelos surge aspectos normativos del 
Tribunal Constitucional a partir del paradigma: el autopoiético de Niklas Luhmann (Solares, 
1996).    
El  señala como prioridad de un Tribunal Constitucional en sociedades Fragmentadas como 
la nuestra, la reducción de complejidad social a través de la solución de la complejidad del 
sistema jurídico.Un segundo critrio, va a mostrar que la metodología de trabajo del Tribunal 
Constitucional debe adoptar, para garantizar una efectiva reducción de complejidad, una 
interpretación deontológica de la Constitución que garantice decisiones justas para todos, muy 
diferentes a las practicadas de carácter teleológico, donde simplemente toma lo bueno para 
algunos. Razonando desde otro punto de vista, las formas alternativas estarían dentro de este 
criterio; en relación con el tema de los derechos económicos, considero un complemento a esta 
visión el trabajo de Óscar José Dueñas (2000) titulado: “Jurisprudencia y hermenéutica en el 






A manera de conclusión, uno de los puntos es el contexto histórico de la legislación 
colombiana que siendo heredera de las prácticas coloniales españolas se encuentra marcada por 
el formalismo, la exégesis y el casuismo. Este punto es central porque al privilegiar el derecho 
procesal (formalismo) se sacrificó al derecho sustancial, cometiéndose injusticias de toda índole 
y convirtiendo la técnica jurídica en un instrumento fundamental del Estado de Derecho.  
El formalismo jurídico distanció la sociedad de la rama judicial. Solamente con la 
constitución política de 1991 y la creación del Estado social de derecho se establece un punto de 
partida para el antiformalismo. Es claro que el modelo de Estado liberal de Derecho no fue 
desarrollado correctamente en Colombia. El Estado en vía de construcción desde los procesos de 
independencia, se ha caracterizado por ser autoritario, militarista, elitista en su forma de 
gobierno. 
Los Estados de excepción constitucional caracterizaron el siglo XIX, lo cual demuestra las 
profundas contradicciones sociales, económicas y políticas a su interior. La violencia en 
Colombia demuestra la complejidad en las relaciones de su base económica con su 
superestructura ideológica. Sobre antiformalismo es aconsejable las explicaciones contenidas en 
el Libro de Diego López Medina (2004), “La teoría impura del derecho”. La economía 
colombiana presenta los varios sectores desde formas pre capitalistas hasta formas rezagadas en 
los sectores agrarios con tintes feudales. Los sectores capitalistas han sido conservadores y 
proteccionistas y solamente hasta finales del siglo XX comienzan a plantearse por políticas 
internacionales, la apertura a los mercados internacionales. El Estado colombiano en su 
desarrollo se ha caracterizado por su conflictualismo sectorial. 
Ahora bien, en el trabajo de Garcia Villegas y Uprinmy, se encuentra un modelo de 




judicial; 2. El tipo de contexto social con que se toma la decisión; 3. El tipo de actor social que 
recibe la decisión; 4. El tipo de estrategia predominante en la lucha política del actor social; 5. El 
tipo de entorno Internacional en que se desarrollan las practicas emancipatorias”. (Garcia V. y 
Uprimny p. 76-80   ) 
En el primer aspecto, decisiones como la despenalización parcial del aborto, la eutanasia y el 
consumo de drogas, dieron sin lugar a dudas a una resistencia de sectores políticos. De igual 
manera, cuando el juez constitucional toma decisiones que afectan niveles de inversión 
presupuestal o de mejoramiento de infraestructura de Instituciones del Estado. 
Ahora bien, surge toda una discusión teórica sobre si el Uso Alternativo del Derecho es un 
modelo superado o sigue vigente para países como Colombia. El debate se extiende al espacio de 
si el activismo judicial absorbió al Uso Alternativo del Derecho. En términos de Villegas y 
Uprimny, el activismo judicial es progresista y posibilita procesos “emancipatorios” de sectores 
sociales que han estado segregados, discriminados o desconocidos por anteriores modelos 
judiciales. Lo emancipatorio debe entenderse como un proceso judicial cuyo impacto de su 
decisión a través de ordenes o prohibiciones redunda en beneficio de la organización social en 
términos de igualdad y dignidad. 
Digamos que la columna de la denominada “emancipación” la ha producido en Colombia la 
implementación en la carta de 1991 de los denominados derechos fundamentales y unas leyes  
como la de tutela y las acciones de grupo o colectivas. De igual manera, los mecanismos 
alternativos de solución de conflictos han dado lugar a una nueva cultura jurídica: de los 
derechos. 
De cierta manera, como lo dicen Villegas y Uprimny (s.f.) los criterios jurídicos 




grupos en minoría. La adopción de una hermenéutica de principios y valores dieron lugar en la 
Corte Constitucional a una nueva axiología que a través del bloque constitucional y el precedente 
constitucional han dado lugar a la emancipación de sectores sociales que la misma normatividad 
habían tenido discriminados a pesar del principio Universal de que todos somos iguales ante la 
ley. 
Una conclusión que se da es, que en Colombia hablar de estrategias o Luchas de carácter 
emancipatorio puede resultar un contrasentido. La verdad es que los movimientos sociales que 
han utilizado las interpretaciones de la Corte para “abrir” espacios de progreso en el medio 
judicial lo han hecho de manera espontánea o bajo el apremio de las circunstancias. En Colombia 
a diferencia de los países denominados desarrollados no han existido escuelas jurídicas y menos 
filósofos del derecho. Los colectivos de abogados que han abanderado procesos emancipatorios 
lo han hecho más por el prestigio profesional o económico que representa la causa judicial que 
por beneficiar a sectores sociales minoritarios. 
Por tanto, hablar en Colombia de bloques hegemónicos, teniendo como base una sociedad 
conflictualista y violenta resulta un contrasentido por la cultura general y la cultura jurídica tan 
precarias. Como lo afirman Villegas y Uprimny, la fragmentación y el tipo particular como se 
ejerce la política no permitirían adoptar el patrón de bloque hegemónico. Por lo lógica tampoco 
se podría sostener que existe bloque contrahegemónico, dados los niveles precarios de la 
oposición política en Colombia que también padecen de una fragmentación política y siempre 
han estado impregnados de prácticas políticas similares a los de la élite. Los linderos de lo que se 
denomina “derecha” e “izquierda” (Bobbio, 2014), resultan atípicos frente a los criterios de los 
mismos sectores políticos en los países desarrollados. La política colombiana tiene un tinte 




Se puede decir que, si han existido procesos emancipatorios inspirados por el impacto de las 
decisiones judiciales de la Corte Constitucional, presumiblemente es más producto de la 
globalización judicial y la constante practica de nuestros jueces de imitar o copiar los fallos 
judiciales extranjeros. La impunidad y la corrupción, los temas de género, la eutanasia, la 
despenalización del aborto, la legalización de la marihuana, la igualdad de la mujer, la 
despenalización de la dosis personal en materia de drogadicción, han llegado a los tribunales 
judiciales, más por debate internacional que por iniciativa o presión de los sectores sociales 






UN DEBATE SOBRE EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO 
 
¡Pueblo indolente! ¡Cuán distinta sería hoy vuestra suerte si conocierais el precio de la libertad!  
pero no es tarde, ved que, mujer y joven, me sobra valor para sufrir la muerte y mil muertes más  
¡no olvidéis este ejemplo! 
Policarpa Salavarrieta. 
 
En el capítulo anterior, particularizamos el carácter del Uso del derecho en colombia. Ahora 
en este capítulo se pretende reseñar en una primera parte el debate que han desarrollado dos de 
los mejores juristas de Colombia en torno a lo que se ha denominado  el nuevo derecho, frente al 
derecho tradicional. Este debate nos coloca en la discusión pertinente en la actualidad como es sí 
el cambio de modelo de Estado con la expedición de la constitución de 1991 ha sido 
comprendido e incorporado a la cultura y práctica jurídica colombiana. 
Para abordar esta parte, acudiremos a las obras de Javier Tamayo Jaramillo y Diego López 
Medina. Las últimas obras de Javier Tamayo han incluido referencias a este debate que se inició 
a través de publicaciones en Ámbito Jurídico, luego se extendió a los escenarios académicos, se 
consolido en las publicaciones de revistas y en la obra de Tamayo Jaramillo (2013) “Manual de 
hermenéutica”; para contrastar se utilizaran: los libros “El Derecho de los Jueces” y “Teoría 
Impura del Derecho”.  
En la segunda parte, se presenta la razón práctica del Uso Alternativo del Derecho, a través 
del examen de las obras Publicadas por el ILSA y fundamentalmente, en el examen de algunas 
experiencias expuestas en la obra en dos Tomos “El Caleidoscopio de las justicias en Colombia” 
Boaventura y García (2001), las formas de expresión práctica a través de la implementación de 




4.1 El modelo de estado y el uso alternativo del derecho 
 
Uno de los puntos de referencia en la implementación del Uso Alternativo de Derecho es el 
modelo de Estado. En efecto, no es lo mismo la estructura y características del Estado de 
Derecho que el denominado Estado Social de Derecho. La razón es simple, la hermenéutica del 
Estado de Derecho apunta al formalismo jurídico, basado en la lógica formal y la escuela de la 
exégesis. La seguridad jurídica se encuentra en el derecho procesal y sus fines giran sobre los 
derechos individuales o conocidos como de primera generación. Por el contrario, en el Estado de 
derecho, la interpretación gira en metodología axiológica y en la argumentación jurídica.  
Toda esta confrontación se encuentra en el debate académico desarrollado en Colombia por 
los tratadistas Javier Tamayo Jaramillo (2006), “El nuevo derecho, el escepticismo ante las 
normas y el Uso Alternativo del Derecho”, Igualmente, “la decisión judicial “  y Diego López 
Medina, quien de acuerdo a lo expuesto por Tamayo Jaramillo sería el defensor del nuevo 
derecho y la teoría Impura del Derecho; Tamayo reconoce su vocación iusnaturalista y su 
simpatía por el garantismo y la eficiencia de los derechos fundamentales dentro del modelo de 
Estado social de Derecho. Lo interesante es que se declara en materia de hermenéutica 
“Partidario de una interpretación abierta, actualizada, teológica, a condición de que no se 
desconozcan normas válidas para crear otras artificialmente; es decir, de lo que Recasens Siches 
denomina el logos de lo “razonable”. De igual manera, a pesar de su inicial critica a (la 
metodología de la Corte Constitucional se declara partidario del Tribunal Constitucional 
(Tamayo, 2013, p. 364). Su desacuerdo se encuentra en el método de aplicación del derecho por 




antiformalista, porque no cree que existan juristas que puedan defender este tipo de 
interpretación. Pero duda que exista la capacidad creadora de derecho por parte del Juez. 
El tratadista Javier Tamayo Jaramillo (2006), sostiene que la Corte se inspira en “una mezcla 
de la teoría del nuevo derecho y de la doctrina de la constitución material o de valores, en la 
medida en que ambas doctrinas le dan total libertad legisladora al tribunal constitucional, aunque 
la segunda teoría niegue dicha facultad” (p. 363). De plano tengo que decir, que me parece 
inapropiado el término “libertad legisladora” y tengo la impresión que la tradición del ejercicio 
profesional pesa mucho en la forma que el autor peyorativamente y digamos política descalifica 
la nueva hermenéutica jurídica de la Corte Constitucional, en la medida que desestima la 
dinámica y el activismo del Tribunal constitucional. 
Más adelante, Tamayo pone de presente que este artículo tiene como punto de partida el 
debate con Diego López Medina (2006) en el periódico ámbito jurídico que se inició bajo la 
denominación formalismo y antiformalismo (p. 265-315). De hecho, se declara no formalista, 
pero si uno observa su posición a través del artículo que analizo que lo que hace es ponerse a 
favor de la tradición jurídica colombiana  caracterizada por su marcado formalismo. 
También es exagerado afirmar que el esfuerzo de Diego López Medina (2004) en su libro “ 
Teoría impura del Derecho” es “inútil” y crea “confusión” por el simple hecho de acudir para 
demostrar su antiformalismo a autores disimiles como “la escuela del realismo norteamericano, 
Hart, Kelsen, Dwoerkin, Alexy, Geny, Recanses Siches”, autores que, si bien tienen posiciones 
diferentes, coinciden en desestimar el literalismo. Pero es que el formalismo jurídico no sólo es 
exégesis,es también, como en el caso colombiano, colocar el derecho procesal sobre el sustancial 





Una afirmación polémica de Tamayo es sostener que el realismo jurídico norteamericano, el 
nuevo derecho y el Uso alternativo del Derecho “desconocen la obligatoriedad de las normas 
vigentes, para dar campo a la aplicación del derecho con base en corazonadas, valores, principios 
generalísimos, doctrina que de alguna manera aplica la Corte Constitucional en sus sentencias 
modulativas y en el desconocimiento expreso de textos constitucionales absolutamente claros, lo 
que hace que la corporación, más que un intérprete de la Carta ,sea un nuevo legislador ilegítimo. 
Es contra esa teoría que me opongo radicalmente” (Tamayo, 2006, p. 367). 
Luego, formula interrogantes de sí se puede fallar prescindiendo de las normas jurídicas y si 
el modelo de Estado Social por sí justifica que el juez pueda fallar con omisión de las normas 
jurídicas. Él mismo da respuesta a estas inquietudes, diciendo que el nuevo derecho o derecho 
alternativo, la doctrina del escepticismo ante las normas y que defiende Diego López Medina. 
Me parece que este tipo de afirmaciones son improvisadas, dado que el Nuevo Derecho son 
experiencias que desde mediados del Siglo XIX se han desarrollo en el ámbito judicial de los 
EE.UU. y la mayoría de países de Europa. Ahora, bien existen sistemas universales como el 
inglés y el de los países árabes para citar sólo algunos, que no necesitan de códigos ni de normas 
jurídicas al estilo colombiano. 
Tampoco estamos de acuerdo con las afirmaciones de Tamayo Jaramillo sobre que el nuevo 
Derecho, el Uso Alternativo del Derecho y el escepticismo ante las normas son tendencias del sig 
de los años 30 y de la protesta de mayo de 1968 de clara inspiración marxista. Mi disentimiento, 
se basa en que no se puede confundir una teoría del derecho como la marxista que en capítulos 
anteriores la hemos puesto de referencia, en la medida que sostiene que define al derecho como 
la expresión de una clase dominante o bloque hegemónico como sostienen algunos de sus 




como modelo económico. De fondo, existen escuelas del Derecho que al igual que el marxismo 
han ubicado el Derecho en la misma actividad social y como una de sus expresiones (López 
2006, p. 265).  
El documento en análisis contiene sesgos de su autor que me voy a permitir señalar, por 
ejemplo, puntualizar el tema de la seguridad jurídica en las características del normativismo 
positivista constituye de suyo un error, pensar que sin códigos no se puede enseñar ni desarrollar 
derecho es otro error, señalar la seguridad jurídica en el derecho procesal es una concepción 
superada. Sorprende que un tratadista de Tamayo Jaramillo formule interrogantes sobre cómo 
enseñar el derecho bajo los parámetros del nuevo Derecho, el escepticismo ante las normas o el 
Uso Alternativo del Derecho. Deja entrever en su análisis un claro sabor a tradicionalismo y un 
desconocimiento de cómo se desarrolla el derecho en otras latitudes. 
 
4.1.1 Estado de derecho y uso alternativo de derecho  
 
Ahora bien, en el documento en cita, se encuentran unos sofismas. Por ejemplo, cómo 
determinar el modelo de Estado de Derecho en el modelo liberal de derecho y modelo social de 
Derecho. Sobre este aspecto, tengo que precisar que en Colombia no existe claridad sobre las 
características de estos modelos de Estado. Muy a pesar,de que el artículo copió el cuadro que se 
encuentra en el libro el derecho de los Jueces de Diego López Medina y que establece la 
distinción entre derecho tradicional y nuevo derecho,tengo que acotar lo siguiente: el Estado de 
Derecho tiene una fuente histórica y específicamente unos movimientos liberales burgueses que 
le dan vida: la Independencia de los Estados Unidos (1776); la Revolución inglesa y la 




igualdad y fraternidad. Su énfasis son las libertades individuales y los derechos inalienables de la 
persona humana. (derechos humanos de primera generación). La interpretación jurídica se basa 
en la ley y como método esencial en América Latina se desarrolló la codificación bajo la égida 
del código napoleónico y el método exegético o gramatical, complementado por la interpretación 
auténtica de la ley. Posteriormente, América Latina reafirma el modelo de Estado en la escuela 
iuspositivista de derecho y en la actualidad no hemos podido superar la famosa pirámide de 
Kelsen y su teoría pura del Derecho, sobre la evolución del Estado Social de Derecho (Villar, 
2007).  
El Estado de Derecho, encuentra en la lógica formal de Aristóteles su razón de ser, y se llega 
a afirmar que la sentencia judicial es un silogismo perfecto con base en las inferencias e 
implicaciones y el método de la subsunción donde la premisa mayor son las normas y la premisa 
menor son los hechos y la conclusión es la sentencia. Lo anterior, aunado a la prevalencia del 
derecho procesal sobre el sustancial determina el carácter formalista del derecho. 
El Estado de Derecho tiene una característica como es que el derecho privado tiene mayor 
importancia sobre el derecho público, y el interés particular mucha más importancia que el 
interés general por una equivocada interpretación de la defensa por parte del estado de la vida, 
honra y bienes de los ciudadanos. 
En el Estado de Derecho, el juez es un simple ejecutor de la ley; es la boca de la ley. Es un 
juez pasivo cuya única finalidad es resolver el caso concreto de un conflicto interpartes. La 
verdad es que el modelo de Estado de Derecho en Colombia no se pudo desarrollar en su forma 
ideal, pues se cimentó en una falsa democracia parlamentaria plagada de vicios políticos y en el 
ejercicio de estados de Excepción constitucional denominados Estado de sitio y Estado de 




La separación del poder público en tres ramas no se ha podido perfeccionar en “su 
independencia y colaboración armónica” desde la Constitución de Cúcuta de 1821 a estos 
tiempos. La teoría de Montesquieu en Colombia ha fracasado porque el ciudadano colombiano 
carece de una cultura política. La teoría de los pesos y contrapesos tampoco ha podido funcionar 
y los entes de control llámese procuraduría, contraloría, personería son meros entes burocráticos 
(Torres, 2014) 
En conclusión: bajo el modelo de Estado de derecho es imposible desarrollar el Uso 
Alternativo de Derecho, el escepticismo ante las normas y el nuevo Derecho. 
 
4.1.2 Estado social de derecho y uso alternativo de derecho 
 
El Estado Social de Derecho y sus fines se encuentran definidos en el artículo 1 y 2 de Carta 
Política desde 1991,utilizando el mismo esquema anterior, podemos decir que el marco histórico 
es diferente y si bien su evolución teórica se remonta a las discusiones y experiencias políticas de  
mediados del siglo XIX, dos hechos enmarcan su realización practica: La constitución de 
Weimar (Alemania) 1919 y la Constitución de Querétaro (México 1917), en la medida que otros 
dos acontecimientos históricos pusieron en evidencia las luchas revolucionarias: Una las 
revoluciones agraristas de finales XIX y comienzo del XX lideradas por Pancho Villa y Emiliano 
Zapata en México y por el mismo período el triunfo de la Revolución bolchevique  en Rusia 
(1917). Es conveniente recordar que Alemania no fue ajena al apoyo de los bolcheviques, 
diríamos que los socialdemócratas alemanes fueron solidarios con la fase final del traslado de 
muchos de sus dirigentes. Sobre la evolución del Estado Social de Derecho es conveniente ver: 




concepto, Estado Social de Derecho fue creado por el Jurista Alemán Hermann Heller (1891-
1933). Se dice que los alemanes de manera inteligente se declararon a través de la Constitución 
de la República de Weimar (Alemania) simpatizantes del socialismo, pero por vía democrática a 
través de la vía parlamentaria y sin violencia.  
Pero la evolución del Estado de derecho y Social de derecho se remonta a las 
confrontaciones de teóricos como John Locke (modelo Individualista) y Juan Jacobo Rouseau y 
de forma práctica en la Revolución francesa de (1848) donde comienzan a pactarse ciertos 
principios de los denominados socialistas utópicos y el corporativismo inglés (modelo social). El 
modelo político del Estado Social es la socialdemocracia, que como lo dijimos es una vía hacia 
el socialismo de manera moderada. Su énfasis se encuentra en los derechos de segunda 
generación (económicos, sociales y culturales) cuya característica son la igualdad social y el 
carácter prestacionales por lo cual se le llama “estado bienestar”. Hoy los conceptos sociales se 
encuentran consagrados en toda la legislación Internacional. En este modelo la rama judicial se 
convierte en ordenador y controlador social, superando el concepto de fallos interpretes en 
cuanto siempre se está enviando un mensaje a través de la sentencia a la sociedad.   
Los modelos de democracia cambian de representatividad en el Estado de Derecho a 
participativa en el Estado Social de Derecho. Los europeos detectaron rápidamente que los 
parlamentos no son confiables y abrieron alternativas como el referéndum, plebiscito, consulta 
popular, revocatoria, acciones colectivas o de grupo, amparo o tutela, acciones de cumplimiento, 
y en el caso de América Latina el olvidado cabildo abierto que nos dio la Independencia.  
La lógica formal y el famoso silogismo jurídico pasan a un segundo plano para dar lugar a la 
primacía a la Argumentación Jurídica y autores como Perelman, Hart, Dworkin, Toulmin, 




También el criterio antiformalista comienza a evidenciarse cuando el artículo 228 de la 
Carta política da primacía al derecho sustancial. El tema de la seguridad Jurídica que es una de 
las preocupaciones de Tamayo Jaramillo se encuentra en el concepto del tratadista Luigi 
Ferrajoli, y es que la máxima garantía que tiene un ciudadano es que la democracia funcione, 
entendiendo por democracia que exista eficiencia Judicial cuyo fin es la justicia y que las 
instituciones del Estado funcionen de manera eficiente. Lo contrario es pura retórica y falacias 
políticas. Luego el tan invocado garantismo constitucional, tiene su esencia simplemente en que 
tanto los ciudadanos como las instituciones cumplamos de manera eficiente la Constitución y las 
leyes (Ferrajoli, 1999).  
Finalmente, el juez en el Estado social de derecho se vuelve activo porque la hermenéutica 
se radica en principios y valores constitucionales y la aplicación del bloque de constitucionalidad 
y el precedente judicial obligatorio.. 
 
4.1.3 El caleidoscopio de la justicia en Colombia 
 
Los dos tomos del Caleidoscopio, constituye un Gran esfuerzo para asumir la temática del 
Pluralismo Jurídico vigente en Colombia desde 1991 a través de los mejores investigadores 
Nacionales  
En el segundo tomo, se trabajan temas de multiculturalismo jurídico, la justicia aborigen, 
examinando el caso de los U´wa, la Justicia comunitaria, la justicia guerrillera y los actores del 
conflicto armado en la ciudad de Medellín, por investigadores como: Beatriz Eugenia Sánchez, 
Luis Carlos Arenas, Esther Sánchez Botero, Boaventura de Sousa Santos, Gabriel Ignacio 
Gómez, Consuelo Acevedo, Olga Lucia Pérez, William Tolosa, Alfredo Molano, Rodrigo 




una postura crítica respecto al derecho colombiano y los análisis sobre el pluralismo jurídico. 
Destacamos el artículo de Boaventura de Sousa Santos sobre el significado político y jurídico de 
la jurisdicción indígena, existiendo varios artículos sobre este aspecto y como modelo se escogió 
el caso de los U¨was y un aspecto novedoso es el artículo de Alfredo Molano sobre la justicia 
guerrillera, que se complementa con otro de Rodrigo Uprimny Yepes sobre la justicia 
Comunitaria en contextos violentos y antidemocráticos? (Boaventura y García, 2001).   
A manera de conclusión, se ha realizado en otros capítulos en forma complementaria, el 
registro de una tesis de Grado en Derecho, titulada: “Experiencias Constitutivas del Derecho 
Alternativo en Colombia: Luchas jurídicas frente a la desaparición forzada de Personas”, siendo 
su autor: Leonardo Alexander Ortega Plata (2012); es un trabajo bastante completo en la medida 
que parte de las aproximaciones conceptuales necesarias para abordar el tema, como es, el caso 
del derecho alternativo frente al positivismo jurídico, la sociología jurídica, el iusnaturalismo y el 
marxismo. Por supuesto, hace un bosquejo de las tendencias latinoamericanas, resaltando la 
teoría de la dependencia, la teoría de la liberación, la pedagogía popular sobre todo la de Paul 
Freire y la crítica jurídica. 
Resulta un buen esfuerzo del autor, confrontar el neoliberalismo con el pluralismo jurídico y 
el Derecho alternativo. En el caso de Colombia, resalta con buenas fuentes los servicios Legales 
Alternativos Populares y los de positivismo de Combate. Desde luego, necesariamente hace los 
reconocimientos a la producción investigativa del ILSA, como lo que tiene que ver con la 
jurisdicción especial indígena, los denominados sistemas jurídicos “subversivos”, la 
hermenéutica jurídica alternativa en el capítulo final centrando su estudio en las luchas jurídicas 




Por consecuencia, la conclusión es que el debate académico de derecho tradicional y nuevo 
derecho refleja la incapacidad del derecho colombiano para asumir de una vez por toda la 
modernización de sus conceptos jurídicos, prefiriendo los esquemas, sistemas y prácticas 
tradicionales, antes de asumir cualquier riesgo que implique cambio o innovación. Díganos que 
el debate entre Javier Tamayo y Diego López Medina, es un debate insular y mal comprendido 
tanto por la Academia como los operadores jurídicos que lo miran como algo insubstancial para 
el desarrollo judicial. Sin embargo, las tensiones entre las Cortes de cierre han sido tan evidentes 
para la opinión pública que a través de los medios de comunicación las conocen como “choque 
de trenes”, patentando la Corte Constitucional un criterio de hermenéutica que ha sacudido los 
viejos criterios de interpretación y comprensión de las normas jurídicas. La lucha por entender y 
asumir cada una de las Cortes su propio precedente genera tensiones sobre todo cuando la 
hermenéutica Constitucional se confronta en el denominado “Bloque de constitucionalidad” con 
criterios del Derecho Internacional y en una axiología de ponderación, proporcionalidad y 
racionalidad desconocida antes de la Constitución de 1991.  
Sin embargo, el conflictualismo colombiano de manera real desborda cualquier logística y 
competencia de las mismas Cortes que aparecen tardías frente a la demanda de soluciones 
eficaces del caso concreto y del orden y control social propio del Estado Social de Derecho. 
Sobre cómo se ha constitucionalizado el Derecho Colombiano es conveniente tener en referencia 
las obras del Magistrado de la Corte Constitucional Carlos Bernal Pulido Sin lugar a dudas sus 
obras tienen un reconocimiento internacional en el campo jurídico dado que estudian la 
hermeneútica constitucional a través del principio de proporcionalidad,el neoconstitucionalismo, 
los derechos fundamentales, la justicia transicional, permitiéndo comprender la ponderación, la 




el denominado bloque de constitucionalidad y el precedente constitucional que tanto influyen en 




























Este trabajo planteó una serie de interrogantes a título de formulación de problemas, hipótesis y 
desde luego unos objetivos que se han abordado desde diferentes fuentes, pero lo más importante 
es satisfacer el nivel de lo que se denomina el estado del arte. Por tanto, no se trata de encontrar 
algo trascendental como lo exigiría un trabajo de mayor nivel investigativo. Dentro de los 
lineamientos de cada capítulo se han sacado unas conclusiones de carácter mixto, en la medida 
que combinan aspectos teóricos y trabajos que han aportado al tema investigado. En el nivel 
teórico anoto lo siguiente: 
 
• El tema investigado ha sido polémico desde el plano teórico tanto en Europa, los Estados 
Unidos y América Latina y por ende en Colombia. 
• En el plano teórico existen enfoques que hacen distinción entre Derecho alternativo y el Uso 
Alternativo del derecho, lo que significa que los aspectos críticos y antiformalistas en el 
plano del derecho son variados y obedecen a las doctrinas jurídicas y Escuelas de la 
Filosofía del Derecho.  
• Se estableció que el Derecho europeo se encuentra Estancado en formas Alternativas y 
tiende a la formalidad dentro de lo que se denomina garantismo constitucional o 
neoconstitucionalismo o cosntitucionalismo democrático. Mientras en América Latina las 
formas alternativas son dinámicas en algunos países: como Brasil, Bolivia, Ecuador, y 




autoritarios han sido fruto de la coyuntura política y social. Sin embargo, siguen siendo una 
posibilidad dentro del desarrollo del derecho y el marco del pluralismo jurídico y de 
sociedades complejas o fragmentadas. 
• En el caso colombiano, las formas alternativas no han tenido una escuela o una corriente 
definida. Se encuentra que las formas alternativas se han generado de manera espontánea 
como consecuencia de la actividad jurídica desarrollada en torno al conflicto colombiano 
matizado por la violencia no sólo política sino común. Pero, sobre todo, como se demuestra 
de manera extensiva e importante en uno de los trabajos de tesis citados por la lucha de 
Colectivos de Abogados, ONG, Asociaciones de víctimas, jueces y magistrados que en 
forma individual han encontrado en la forma alternativa la vía de solución a problemas 
generados al interior de una sociedad desigual económica y social. 
• El denominado pluralismo jurídico y el multiculturalismo han asumido en el caso 
latinoamericano las formas alternativas como una práctica que pretende romper el Derecho 
hegemónico de corte tradicional.  
• En el plano teórico se ha encontrado que el Uso Alternativo del Derecho no siempre obedece 
a una matriz marxista y que simplemente, se ha convertido en el instrumento de lucha de 
amplios sectores populares y sectores de activismo judicial que no siempre son 
ideológicamente marxistas. 
• Se encontró en esta investigación que algunos trabajos de tesis de Grado han asumido el 
tema como algo novedoso. Sin embargo, al mismo tiempo, se demuestra que las corrientes 
críticas del derecho surgen como doctrinas legales a mediados del siglo XIX. 
 
El derecho ha demostrado su carácter “emancipatorio” en coyunturas de cambio, 




grandes legislaciones que dieron lugar a procesos de cambio, transformación o revolución 
económica, social y política. En otras ocasiones, las luchas entre pueblos opuestos o sectores 
económicos, políticos y sociales dieron lugar a pactos o “acuerdos”, en la medida que uno no 
podía derrotar al otro. Finalmente, en los procesos de ruptura producto de una revolución es el 




 El Uso Alternativo del derecho en Colombia, ha tenido un esfuerzo práctico en la presencia 
del trabajo del ILSA y al interior del centro de investigación Universitario, el más caracterizado 
DEJUSTICIA que tiene una relación con la Universidad Nacional y en las prácticas jurídicas de 
muchos colectivos de abogados de víctimas y de ONG. En el aspecto práctico, se encontró que 
tanto en lo Nacional como lo internacional se han destacado algunos pronunciamientos de la 
Corte Constitucional que se han convertido en hitos de líneas jurisprudenciales que han 
cambiado el orden social y el control social. 
Las diversas formas de derecho alternativo tienen aplicación y desarrollo en el modelo de 
Estado Social de Derecho, dando cabida a las escuelas del denominado positivismo sociológico. 
En nuestro medio ha sido notable la presencia no sólo de los libros de Diego López Medina sino 
de su mentor el profesor de Harvard Ducan Kennedy6; también, la enseñanza del derecho como 




6 Ver. Notas sobre la historia de CLS en los Estados Unidos. Revista DOXA –FILOSOFIA DEL DERECHO –





Justicia transicional y uso alternativo en la práctica  
 
En 2003 se presenta un proceso en Colombia, como es la apertura a una desmovilización 
colectiva de los paramilitares. Por tanto, se dio comienzo a un debate jurídico y político, que en 
nuestro concepto no ha terminado. Se discutió si Colombia estaba en un modelo político de 
transición y cuál era su característica: si de dictadura a democracia o de transición de la guerra a 
la paz. Por supuesto,los análisis resultaron atípicos y la discusión política muy pobre.  
No se aceptaba por muchos sectores sociales hablar de justicia transicional, cuando el país 
seguía en un conflicto con la guerrilla. En relación con los antecedentes históricos, económicos, 
políticos y sociales del conflicto colombiano resulta indispensable leer las obras de Jesús 
Antonio Bejarano, quien desde el punto de la violencia en Colombia y el Desarrollo Agrario 
estudió muchos de los factores de la guerra y las posibilidades de paz. En algunas de sus obras 
asume las experiencias de países con conflictos similares al nuestro como el Salvador y 
Guatemala (Bejarano, s.f.).  
El tema de Justicia Transicional movió a una curiosidad de los niveles académicos y de 
algunos investigadores. La mayoría de literatura sobre el tema se centraron en experiencias de 
otros países, en comisiones de verdad y los mecanismos jurídicos del postconflicto7.  
Los tratadistas llaman la atención sobre sus orígenes y etapas de evolución, así algunos 
parten de Grecia, Otros señalan los pactos en la Revolución inglesa y la evolución histórica del 
habeas corpus, el tratado de la santa Alianza (Congreso de Viena 1814-1815). No se puede dejar 
un punto de referencia a Hugo Grocio, no en vano la Biblioteca del palacio de la paz, en la Haya 
 
7 Ver. Cuervo Jorge Iván; Bechara Gómez Eduardo; Hinestroza Arenas Verónica. Justicia Transicional: Modelos y 




tiene la colección “grotius” donde se encuentra su extensa obra cuyo texto principal es el tratado 
“De Jure Belli Ac Pacis Libri Tres”, (Tratado del Derecho de la Guerra y la Paz) publicado en 
París en 1625. Sus teorías dieron origen al denominado Derecho Internacional Humanitario por 
lo que se considera uno de los padres del Derecho Moderno y del Derecho Internacional. 
En una fase más próxima a nosotros se cita los juicios Núremberg como consecuencia de la 
Segunda Guerra Mundial. Pero la fase propiamente dicha de paz y reconciliación se inició en 
forma posterior a la denominada guerra fría y específicamente en la década de 19908. 
Fue en Argentina con la Comisión Nacional sobre la Desaparición de personas (CONADEP, 
1983) y en Chile con la comisión de la Verdad y Reconciliación (Comisión Rettig, 1990) donde 
se comenzaron a reconocer las voces de las víctimas.  
Por supuesto, a finales de la década de 1990, la presencia de la Comisión de la verdad y 
reconciliación Sudafricana, se colocaba como el modelo de justicia transicional; también, sirven 
de modelos la experiencia de Irlanda del Norte denominado  acuerdo de Belfast, firmado el 
viernes Santo de 1998 firmado entre Gran Bretaña e Irlanda y con una clara aceptación política 
de los partidos políticos. El caso de Uruguay que sufrió un conflicto interno y dictaduras que 
violaron los derechos humanos, dio lugar a múltiples experiencias de comisiones de verdad que 
terminaron felizmente en 2003. Los casos del fin del conflicto de Guatemala y Salvador que en 
clara guerra civil pusieron fin mediante modelos transicionales (1992). Perú también utilizo este 
tipo de Justicia9. 
Los debates y tensiones entre los modelos tradicionales de justicia y la justicia transicional 
se hicieron presentes hasta en los mejores centros educativos de Europa y Estados Unidos. Uno 
 
8 ver. Justicia Transicional en Colombia. Delphine Lecombe y Elisa Tarnaala. Cuadernos de Cipe. Nro 10. abril de 
2011. Universidad Externado de Colombia.  
9 Ver: Cfr: Esteban Cuya. “Las comisiones de la Verdad en América Latina” Ensayo presentado en el Seminario 
“Perú 1980-2000. El reto de la Verdad y Justicia. Jornadas Internacionales sobre una comisión de la Verdad” febrero 




de los célebres debates se dio en 1991 en The Yale Law journal, entre Diane Orentlicher y Carlos 
Nino, justamente por el indulto a Militares por parte del presidente Argentino Carlos Menen. El 
debate tuvo como objeto el Deber de Castigar cualquier violación a los Derechos Humanos.El 
enfoque de las discusiones toma como punto de partida la justicia retributiva (centrada en el acto 
criminal, la culpabilidad y la pena del responsable), muy pocos entienden las características de la 
justicia restaurativa, donde la víctima y la comunidad tienen un rol protagónico en los procesos 
de reconciliación y pacificación de la sociedad.  
Ahora bien, las sentencias de los Tribunales Penales Internacionales en Ruanda y en 
exyugoeslavia y las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se enfocaron 
en el derecho de las víctimas a un recurso judicial efectivo y en la necesidad de dispositivos 
legales que acompañen los mecanismos de reparación y de difusión de la verdad (Botero, 2005). 
La Corte Penal Internacional tiene competencia para juzgar graves crimenes no juzgados 
internamente en los países que reconocieron previamente su competencia. Son celebres los casos 
de Kosovo y Timor. 
El debate colombiano se nutre de las experiencias Internacionales y se desarrolla en la 
búsqueda de un modelo colombiano sui generis dado que el aspecto transicional en el modelo 
político no es tan claro. Los estudios realizados en Colombia han sido posibles por el apoyo en 
su mayoría de agencias internacionales vinculadas indirectamente a organismos internacionales. 
La Ley 975 de 2005 conocida como Ley de Justicia y Paz. La ley 1312 del 2009, le dio 
facultades a la fiscalía. La Ley 1424 de 2010 modificó criterios de desmovilización. En junio del 
2011 se adoptó la ley de víctimas y restitución de tierras considerada histórica 1448 del 2011. En 




investigación y persecución como en reparación a víctimas.Esta experiencia se plasmó en el acto 
legislativo 01 del 2012. Más conocido como marco jurídico para la paz10. 
La Corte en varias oportunidades se pronunció sobre la constitucionalidad de estas normas. 
La sentencia C-936 de 2010 declaró que no es posible aplicar el principio de oportunidad en este 
tipo de procedimientos especiales. 
Pero la más interesante es que todo este marco legal posibilitó la creación del Centro de 
memoria histórica para aprovechar la verdad y el reconocimiento y recuperación de la memoria. 
El Acuerdo de la Habana11, ha dado lugar a la creación de la Jurisdicción de paz (JEP) que ha 
sido objeto del debate político vivido a partir del discutido plebiscito que pretendía refrendar 
popularmente dichos acuerdos. Los pronunciamientos de la Corte Constitucional en relación con 
el control de Constitucionalidad de los Actos Legislativos 001 y 002 del 2017, refrendatorios del 
acuerdo, han sido discutido tanto en los sectores políticos, académicos y los países garantes. 
Tenemos que la incertidumbre rodea la implementación de este acuerdo y las tensiones entre los 
pactantes se reflejan en el plano institucional. 
 
Contribución de esta investigación 
 
Este trabajo aporta  un enfoque que sin desconocer el Modelo tradicional de derecho 
hegemónico y contra Hegemónico, muy reconocido a partir de los trabajos de Gramsci, una 
visión que pone en duda la coherencia, la homogeneidad de los denominados bloques 
hegemónicos y cómo resultado en el caso colombiano como los niveles de alternatividad y de 
 
10 Cuervo Jorge Iván; Bechara Gómez Eduardo; Hinestroza Arenas Verónica. Justicia Transicional: Modelos y 
experiencias Internacionales. A propósito de la Ley de Justicia y Paz. Universidad Externado de Colombia. 2007.  
11 Cfr. Los acuerdos de la Habana y el Sistema Integral de Verdad,Justicia,reparación y Garantías de No repetición. 





activismo han surgido de distintos niveles judiciales, de diversos sectores del pluralismo jurídico 
y en la mayoría de los casos en forma espontánea, fruto de las luchas populares desarrolladas por 
sociedades complejas en lo económico, político y social. 
Además contribuye al exámen del estado del arte en relación con un modelo de justicia 
considerado superado para los países desarrollados pero en implementación en los países en vías 
de desarrollo.Los estudios teóricos abordados son múltiples en sus enfoques y análisis 
prácticos.Se desarrolló este trabajo con un criterio deductivo partiéndo de lo general de Europa y 
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